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Prefacio

Esta obra se estrutura em torno de um problema. De um funda-
mental e crescente problema contemporaneo que extrapola os limites
da normatividade dogmatica. E vai além das questdes hermenéuticas
jurisprudenciais. Aponta para o impacto do desenvolvimento tecnolé-
gico e suas inesperadas, e ainda nao totalmente identificadas, conse-
quéncias para o mundo juridico. Nao um mundo juridico abstrato, mas
um mundo juridico como conduta social, como o mundo dos nossos
habitos, proibidos e permitidos, legais e ilegais. Em suma, trata-se de
um problema civilizatorio, uma vez que seus efeitos sdo sentidos tanto
em escala global e na estrutura da sociedade, quanto em problemas
cotidianos, do dia-a-dia de cada um.

Em Sergio Branco, a estrutura deste problema é clara. Em primei-
ro lugar, descreve didaticamente a atual legislagao brasileira de direito
autoral, sobretudo a Lei dos Direitos Autorais — LDA e a Constituicao
Federal, de maneira simples e compreensivel. Eo arcaboucgo normativo
do problema.

Em segundo lugar, enumera as dificuldades por que passa este
arcabougo nos dias de hoje. Trata-se de legislacédo e praticas interpre-
tativas de uma cultura juridica ‘defasada inspirada numa realidade
social, econOmica e tecnolégica que nao mais existe. Ou que comeca a
deixar de existir, baseada em um mundo de imprensas mecéanicas e
papel, de suporte fisico material. No fundo, e para nao deixar de citar
um classico, estamos assistindo ao aceleramento do processo que
Emile Durkheim identificou como caracteristico da sociedade contem-
poranea: a passagem da homogeneidade, que caracterizava a socieda-
de antiga, para heterogeneidade.

Sergio indica as dificuldades da atual legislacdao em lidar com o
mundus novus (Mundus Novus: Por um Novo Direito Autoral, Joaquim
Falcao, Revista Direito GV - V.1, N.2 - jun-dez/2005. Sao Paulo:
Fundacao Getulio Vargas), que surge deste acelerado processo de
transformacao tecnoldgica — a internet em foco -, da globalizacéo e,
sobretudo, da heterogeneidade de valores, hébitos, usos, desejos, for-
mas de producgao, circulacao e distribuicao de bens virtuais e nao mais
do bem material apenas.
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Estas dificuldades sao de multiplas naturezas. Envolvem questoes
doutrindrias como a constitucionalizagdo do direito civil, um tema tra-
dicional agora em moda em determinadas escolas de direito; e vai até
questodes relacionadas a eficacia da lei, ou efetividade, como assim pre-
fere Nelson Jobim. Os juristas, queiram ou nao, terao que inclui-las em
sua pauta profissional e tedrica, devendo também constar dos curricu-
los das faculdades, além da legalidade, as questoes de eficacia e de
legitimidade. Este alargamento epistemolégico, indispensavel ao feno-
meno juridico, encontra-se obrigado a se voltar para uma axiologia da
legitimidade e para uma pragmatica de resultados.

Para podermos ter melhor percepcao destas dificuldades, enume-
ramos apenas algumas aqui presente. Por exemplo: o direito autoral
pode ainda se sustentar na teoria classica, entendido como um direito
estritamente vinculado ao direito da personalidade? E, como tal, pode
ainda ser sustentado por um substrato moral - a criatividade — a justi-
ficar remuneracao indispensdavel para que se dé continuidade ao pro-
cesso criativo? E ainda um direito que protege o individuo enquanto
criador, de modo a lhe prover recursos para continuar criando? Tais
argumentos sustentam-se nos dias de hoje?

O direito do autor se transformou no direito do produtor, do distri-
buidor e do comercializador, muito mais do que do autor. Em nome do
substrato moral deste, remuneram-se aqueles. Basta ler qualquer con-
trato de cessao de direitos autorais para se constatar isso.

Mas talvez nem mesmo a remuneracdo financeira, o dinheiro, o
lucro, figurem como o objetivo primordial exclusivo do direito autoral. De
Américo Vespucio até Santos Dumont, outros valores, além do dinheiro,
prevalecem. E se refletem hoje, explicitamente, em nomes como o de
Linus Torvalds, Lawrence Lessig e outros lideres do mundo digital.

Dentre alguns dos milhares de valores, a contribuicdo para a
humanidade, o desenvolvimento tecnoldgico, a conquista da influéncia,
a divulgacao de determinada cultura, a identidade de sua nagao, o
exercicio a cidadania participativa movem os jovens. Comovem os cria-
dores. Mobilizam a criagao. Quando assumimos e reconhecemos esta
perspectiva além do texto legal vemos que a LDA de hoje paga um
excessivo tributo a uma ideologia liberal individualista e capitalista
extremada, focada apenas numa Unica remuneracio, a financeira.

S6 que, como afirma Sérgio, o mundo da criagédo atual dificilmente
pode ser individualizado; e cita formas colaborativas de criacao e dis-
tribuicdo de conteudo, como os blogs, os fotologs, sites de relaciona-
mentos como o Orkut, e-mails, redes p2p, e tantas outras tecnologias

xXiv



Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias

da web 2.0, como exemplos claros de tal fenémeno. Tudo aponta para
a necessidade de se repensar e se adaptar o arcabougo légico-dogma-
tico a este novo mundo. Como fazé-lo é entédo a terceira parte do pro-
blema enfrentado por Sérgio.

Sao trés as opgdes aqui analisadas, duas com menos extensao,
uma mais profundamente. A primeira opgao para adaptar o arcabougo
legal a nova realidade tecnolégica foca a interpretagao judicial, o cami-
nho norte-americano, onde através do topos “fair use” o legislativo cria
um sistema normativo aberto a ser completado pelo caso concreto,
baseado na interpretacao discricionaria do juiz. Esta opgéao tem multi-
plas dificuldades. Além de néo ser intensivo da cultura juridica brasi-
leira, embora possa vir a se tornar, € fragmentario e difuso, criando uma
multiplicidade de caminhos e nao-caminhos os quais dificilmente
redundariam em padrdes juridicos consolidados no timing necessario
pela volatil e sempre mutante vida social de hoje.

A segunda opgao seria a elaboracdo de nova legislagdo. Sur-
preendentemente, os préoprios Estados Unidos tendem agora a preferir
novas leis em detrimento do caminho da jurisprudéncia para o equacio-
namento de conflitos. E, por exemplo, o que se depreende da reforma
do curriculo da Faculdade de Direito da Universidade de Harvard,
quando expressamente a Professora Martha Minow afirmou que regu-
lagdes e leis na maioria das vezes tém um papel mais importante na
criacao e elaboragao do direito do que as decisdes das cortes (Harvard
Law Today, Harvard Law School, December 2006, Cambridge, p. 5).

As dificuldades de se criar uma nova legislagdo sdo enormes. Toda
mudanca gera oposicdo. A principal delas é a oposigcao dos interesses
econdmicos estabelecidos e protegidos pela atual legislagao. Interesses
econdmicos fortes, e que, em vez de convergir para novos modelos de
negdcios mais competitivos sob novas leis, preferem mumificar modelos
de negdcios ndao mais competitivos, como no caso da industria fonogra-
fica, as custas de campanhas publicitarias intimidadoras, propagagao
da desinformacgao e repressao policial. Desenvolvem uma estratégia do
medo com base em acdes judiciais (A industria fonografica e o marke-
ting do medo, Joaquim Falcao, Correio Braziliense, 19.10.2006).

Nos EUA, chama-se tal agao de propagacao de FUD - fear, uncer-
tainty and doubt — medo, incerteza e davida. Em vez de sentarem-se a
mesa e pensar o futuro do direito autoral, com outros parceiros e novos
atores politicos, preferem a soliddo, numa oragdo monocoérdica em lou-
vor de um passado que néo mais voltara. Parecem se esquecer de que,
em suas origens, a protecdo do direito autoral era apenas acessoério
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para a comercializacao de aparelhos para a execucao de discos, mos-
trando-se viadvel em economia de escala somente décadas depois.
Steve Jobs soube ocupar os espagos nesse admiravel mundo novo e
com certeza nao encontrou as criaturas monstruosas narradas nas
campanhas antipirataria que circulam por todo o globo.

E sera possivel, nos dias de hoje, sob uma Constituicdo democra-
tica, decididamente a favor do desenvolvimento tecnoldgico, do acesso
a cultura, da mais ampla liberdade de expressao, e da inclusao social,
defender uma lei de direito autoral que dificulta o acesso a cultura, o
acesso a educacgéo, o desenvolvimento tecnoldgico, a liberdade de
expressao e a inclusao? Quais valores estao invertidos, e por quem?

Serd que somos tao pobres em invencao juridico-institucional que
nao somos capazes de imaginar novas compensagoes ao direito auto-
ral sem que tenhamos de pagar o preco de processar o aluno que tirou
fotocopias de um livro para estudar; livro cujo preco calculado em
padrbes internacionais é inacessivel a eles? Sera possivel que nao
podemos conciliar um novo arcabougo légico-dogmatico com um direi-
to autoral mais democratico?

A terceira opgao entédo explorada por Sérgio Branco tenta reconci-
liar um direito de propriedade classico, através da liberdade que tém
as partes contratantes na formulacdo de seus direitos e obrigacoes,
com objetivos sociais além daqueles diretamente ligados aos contraen-
tes. Sérgio enfatiza entdo os contratos de licenca, em especial os
conhecidos como Creative Commons — contratos atipicos extremamen-
te Gteis para harmonizar um direito autoral ainda centrado no individuo
com a difusao social de sua criagao, sem a qual civilizagdo nédo ha.

Sérgio utiliza a internet para propor uma reimaginacao do direito
autoral que, seja através da jurisprudéncia, seja através de nova legis-
lacdo, seja através de contratos de licenciamento, atenda aos novos
anseios da sociedade. Este é o tema, e possivel solugdo do problema,
deste livro.



Introducao

Quando chegam a China, os estrangeiros logo
pensam em escrever grandes tratados. Chegam
cheios de idéias. No final de um ano, ja ndo conse-
guem escrever mais que umas poucas linhas. A reali-
dade é muito mais complexa do que parece.

Bernardo Carvalho
Mongdlia

Um jovem insere, em seu proprio website, foto publicada, naquele
mesmo dia, em enderego eletrénico de periédico de grande circulacéo
nacional. Uma aluna universitaria digitaliza, na integra, livro técnico
com edicdo esgotada, para estudar em casa e o encaminha a uma amiga
por e-mail. Finalmente, alguém copia para seu computador, por meio de
download, exclusivamente com o intuito de assisti-lo em casa, filme que
nao existe disponivel em nenhuma locadora de videos de seu pais.

Diante dos termos estritos da lei brasileira de direitos autorais,
nao resta duvida: todas as condutas acima descritas potencialmente
violam direitos autorais alheios. A lei brasileira de direitos autorais, Lei
9.610/98 (doravante designada LDA), é tida pelos especialistas no
assunto como uma das mais restritivas de todo o mundo e mesmo con-
dutas que se afiguram corriqueiras no mundo contemporaneo séo, a
rigor, contrarias a lei.

Na verdade, todo o sistema de protecdo dos direitos autorais se
funda na defesa do autor e na nao utilizagcdo de sua obra, exceto
mediante expressa autorizagao legal ou com seu consentimento.! O
fundamento principal é a importancia de fornecer ao autor mecanismos
de protecao a sua obra de modo a permitir que seja o autor devidamen-

1 O Brasil se filia ao sistema continental de direitos autorais. Este se diferencia do sistema
anglo-americano do direito autoral porque “[o] common law manteve-se dentro da visao
dos privilégios de impressao; nao foi basicamente afectado pela Revolugao Francesa.
Isso conduziu a uma certa materializacao do direito de autor. A base do direito era a obra
copiavel; a faculdade paradigmatica era a da reprodugao (copyright). O copyright assen-
ta assim principalmente na realizagao de cépias, de maneira que a utilidade econémica
da copia passa a ser mais relevante que a criatividade da obra a ser copiada”. ASCEN-
SAO, José de Oliveira. Direito do Autor e Desenvolvimento Tecnolégico: Controvérsias e
Estratégias. Revista de Direito Autoral — Ano I — Ntumero I, agosto de 2004. Rio de
Janeiro: Lumen Juris.
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te remunerado e possa, diante dos proventos auferidos com a explora-
¢ao comercial de sua obra, seguir produzindo intelectualmente.?

Naturalmente, a vedacdo total e incontorndvel a utilizacdo de
obras protegidas por direitos autorais por parte de terceiros criaria uma
sociedade limitada em seu desenvolvimento cultural, cientifico e tecno-
légico.3 Afinal, se assim fosse, apenas mediante autorizacdo expressa
do autor seria possivel fazer, por exemplo, citagdo de obra alheia em
trabalho cientifico, o que caracteriza, per se, absurdo inaceitavel.

Com o intuito de impedir que situagdes contrarias ao desenvolvi-
mento social sejam legitimadas pela lei, a LDA previu as hipdteses em
que o uso de obras protegidas por direitos autorais, ainda que sem
autorizacado de seus respectivos titulares, é legalmente aceito.

No entanto, uma vez que a regra € impedir a livre utilizagao4 das
obras sem consentimento do autor, as excegodes previstas pela LDA em
seu artigo 46 sao interpretadas como constituindo rol taxativo,® como
se verd adiante.

A LDA, ao instituir limitagcées aos direitos autorais, nao legitima
diversas condutas que sao diariamente verificadas. Muitas dessas con-
dutas, embora sejam, sob a leitura rigorosa da lei, violadoras de direitos
autorais, na verdade estao a servico da liberdade de expresséaob e do
acesso a cultura,’ ou seja, de principios constitucionalmente protegidos.

A situagéao se torna ainda mais grave quando analisadas questdes
relativas aos direitos autorais em obras disponiveis na internet.

2 E importante esclarecermos desde o inicio que quando se fala em protegéo legal de direi-
tos autorais, em nenhum momento se cogita de se verificar a qualidade da obra. Os direi-
tos autorais existem para a protegao das obras que cumpram com os requisitos legais, e
néo apenas as obras consideradas de qualidade. A definicdo da qualidade da obra com-
pete a critica especializada e escapa aos principios juridicos. Ao direito compete apenas
verificar a presenga dos requisitos indispensaveis a protecao do bem intelectual. Se pre-
sentes, o bem serd protegido, independentemente de sua qualidade intrinseca como
obra intelectual.

3 Vamos nos referir, ao conjunto abrangendo o desenvolvimento cultural, cientifico e tec-
nolégico, como “desenvolvimento social”.

4 Fala-se em utilizacdo de modo amplissimo, incluindo-se, neste conceito, o uso privado da
integra da obra, por parte de terceiros, sem qualquer intuito de lucros.

5 Nesse sentido, entre outros, ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo
Paulo: Ed. do Brasil, 2002. p. 146.

6 Constituicao Federal, art. 52. IX: E livre a expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagao, independentemente de censura ou licenca.

7 Constituigao Federal, art. 215, caput: O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valori-
zagao e a difusdo das manifestagdes culturais.
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O estado da arte da tecnologia permite, atualmente, a difusao
rapida e a custo praticamente nulo de obras protegidas por direitos
autorais, com a peculiaridade de que, na maioria das vezes, nao ha dis-
tingdo qualitativa entre o original e as copias, sendo comumente
impossivel distinguir aquele destas.

E natural que, sendo a internet uma midia bastante recente, o
Direito nao tenha tido ainda tempo de regula-la da maneira adequada,
e assim acaba havendo grande descompasso entre a disciplina juridi-
ca dos fatos e os fatos em si.8

Também em razdo disso, observa-se que tantas das disposigdes
legais da LDA que serao analisadas ndo encontram respaldo social, e
sabe-se que o Direito deve servir, primordialmente, a proteger as con-
dutas socialmente aceitas.?

Em muitos casos, entretanto, ndo apenas nao se verifica essa acei-
tacdo como o senso comum indica que nao ha, nessas condutas, qual-
quer violagdo aos direitos autorais de obras protegidas. Pode-se dar
como exemplo recorrente o envio de textos de autores famosos (prote-
gidos por direitos autorais) para e-mails pessoais ou a publicacao de
fotos ou textos (especialmente textos curtos, letras de musicas e poe-
sias) protegidos por direitos autorais em blogs, fatos corriqueiros que
sao, de modo geral, por todos aceitos.

Acreditamos que muito dessa aceitagcao social de determinadas
condutas decorre do fato de que, na maior parte dos casos, nao ha pre-
juizo econdmico ao autor, nem aproveitamento econdémico indevido

8 No dizer de Demoécrito Ramos Reinaldo Filho: “O desenvolvimento da Internet e demais
meios de comunicacéo, influindo tdo profundamente em nossas vidas, ndo desencadeou
apenas uma revolucéo tecnoldgica, mas trouxe também a seu lado uma revolugdo juridi-
ca. De fato, nédo se poderia pretender que o Direito ficasse indiferente a esse magnifico
fenémeno humano. A todo impacto nas relagbes humanas corresponde igual reagao do
Direito. O avango das tecnologias da informacédo na verdade estd provocando o obsole-
tismo de muitos institutos juridicos e a necessidade de reformulacdo em tantos outros.
A necessidade de ajustamento dos sistemas juridicos nacionais para enfrentar a realida-
de do mundo on-line é hoje o grande desafio para o Direto” (grifos do autor). REINALDO
Filho, Demécrito Ramos. Responsabilidade por Publicagbes na Internet. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2005. p. 2.

9 “Por definicao, o Direito deve ser uma expressao da vontade social e, assim, a legislacao
deve apenas assimilar os valores positivos que a sociedade estima e vive. O Direito nao
é, portanto, uma férmula magica capaz de transformar a natureza humana. Se o homem
em sociedade nao estd propenso a acatar os valores fundamentais do bem comum, de
vivé-los em suas agdes, o Direito serd inécuo, impotente para realizar sua missao”.
NADER, Paulo. Introducgéao ao Estudo do Direito. 222. Ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
2002. pp. 16-17.
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por parte de terceiros nem tampouco desestimulo ao desenvolvimen-
to social.l0

Muito pelo contrario. O que se verifica é a possibilidade de difusao
da cultura, do acesso ao conhecimento, do aumento da produgao intelec-
tual e até a divulgagao das obras de terceiros, podendo haver mesmo um
incremento em suas vendas, e necessariamente nao uma diminuicao.

E légico que todas essas questdes devem ser (serdo) tratadas com
extremo cuidado, analisando casuisticamente as situagdes apresenta-
das, diante das peculiaridades abrangidas pelo tema.

Além do problema legal in abstracto, muito importante também é
a reflexdo sobre a adequacao dos mecanismos protetivos das obras
protegidas por direitos autorais diante das novas tecnologias e as
necessidades de se promover o desenvolvimento cultural, em um
mundo irremediavelmente globalizado.

Nesse sentido, assim se manifesta Manoel Joaquim Pereira dos
Santos:11

O desenvolvimento das técnicas e meios de comunicagao ao
longo do século XX, sobretudo com o surgimento da tecnologia da
informacéo e da Internet, trouxe alguns dos mais dificeis desafios
para o Direito Autoral. O processo de reproducgao da obra intelec-
tual tornou-se extremamente facil, rapido e eficiente, permitindo a
geracao de copias que em nada se distinguem do chamado “origi-
nal”. Além disso, a circulagdo das criagées intelectuais pode ser
feita atualmente a custo insignificante, sem limitacao de fronteiras
e praticamente sem barreiras técnicas.

Por essa razao, afirmou-se que a tecnologia da informacao e a
Internet modificaram o nucleo central da protegdo autoral, que
teria deixado de ser o direito de reproducéo e o direito de comuni-
cacao publica, para se converter no direito de utilizagao da obra.
Muito se discutiu a permanéncia do Direito Autoral nesse novo
ambiente, havendo até quem sugerisse que esse sistema de pro-
tecao nao sobreviveria a todas essas dificuldades.

10 Sobre a importancia da andlise da fungao econémico-social da propriedade intelectual e
do direito autoral em particular, discorreremos no item 2.1 abaixo.

11 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. O Futuro do Uso Privado no Direito Autoral. Revista de
Direito Autoral — Ano I — Numero II, fevereiro de 2005. Rio de Janeiro: Lumen Juris. pp. 43-44.
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Diante da discrepancia entre o disposto na LDA e as praticas de
uso da internet, algumas reflexdes sdo necessarias, o que fazemos em
retrospecto aos argumentos até o momento apresentados:

a)

d)

a LDA tem como um de seus principios proteger a criagdo
intelectual a fim de evitar a reproducao indevida de obras
protegidas por direitos autorais. Como se sabe, o privilégio
temporariol2 que a LDA cria em favor do autor tem como um
dos objetivos permitir que o autor se remunere a partir da
exploracao comercial de suas obras e possa financiar novas
investidas intelectuais;

o desenvolvimento da cultura se auto-alimenta, na medida
em que os autores se valem do repositério cultural comum
para efetivar suas criagoes particulares e, nessa medida,
haveria uma verdadeira “divida moral” dos autores com o
resto da sociedade, ja que foi a partir do legado social dispo-
nivel que ao autor foi permitido criar sua obra. Assim, quanto
mais restrito for o acesso a cultura disponivel (quanto mais
rigorosa for a protecdo as obras intelectuais), mais restrito
sera o ambito de sua reutilizagdo e, conseqiientemente,
menor o desenvolvimento cultural;

a tecnologia permite, como nunca antes fora possivel, a repro-
ducao fiel de obras intelectuais, sobretudo literarias, fotografi-
cas e audiovisuais, sem que se possa, em muitos casos, iden-
tificar o “original” e a “coépia”. Da mesma forma, a tecnologia
e a internet permitem que, numa abrangéncia jamais imagina-
da, a qualquer pessoa conectada a rede mundial de computa-
dores seja possivel criar uma obra intelectual original, protegi-
vel por direitos autorais, a partir da criacdo de terceiros — que,
como visto no item anterior, é a regra e ndo a excegio;
muitas vezes, a utilizagdo de obras de terceiros protegidas por
direitos autorais nao significa uma diminuicao no patrimoénio
do autor nem caracteriza enriquecimento indevido por parte
de terceiros ou lucros cessantes para o autor — pelo contrario,
pode significar difusdo da obra protegida e significar, em ulti-
ma analise, incremento nos proventos auferidos pelo autor;

12 ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 145.
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e) embora a LDA preveja hipéteses em que os direitos autorais
sao limitados, tais situagdes nao sao suficientes para abarcar
todas as condutas sociais em que o aproveitamento de obras
alheias deve ser tolerado, sendo muitas delas ja socialmente
aceitas embora estejam, a rigor, ferindo o disposto na LDA;

f) em razdo dessa discrepancia entre a LDA e as condutas
sociais, faz-se necesséario aprofundar o estudo de alternativas
para tornar legitimo o uso de obras de terceiros na internet
sem que haja violagao de direitos autorais.

Algumas alternativas se nos afiguram possiveis para acertar esse
descompasso. Mesmo sendo a solucao juridicamente mais segura,
sabe-se, intuitivamente, que obter autorizacao dos titulares de direitos
autorais para cada utilizagdo da obra seria absurdo por impossivel.

Dessa forma, a primeira alternativa realmente passivel de corrigir
este descompasso seria por meio de reforma legislativa apta a abran-
ger, de maneira positiva, as condutas socialmente aceitaveis como nao
violadoras de direitos autorais. No entanto, a concepg¢ao de novo texto
legal envolve o estudo de politicas legislativas, a analise de experién-
cias estrangeiras, a contraposicao de interesses os mais diversos pos-
siveis e, portanto, seria pouco cientifica para os propdsitos intentados
com este trabalho. Além disso, seria medida que sé a médio ou longo
prazo supriria a necessidade premente de encontrarmos solugodes pra-
ticas para os problemas sob andlise.

Outra possibilidade seria, em exercicio de hermenéutica, interpre-
tar a lei atual de modo a acomodar, no bojo de seus préprios dispositi-
vos legais, a permissao para que condutas que, numa interpretagao
literal, seriam contrarias a lei, estejam de acordo com principios cons-
titucionais hierarquicamente superiores a LDA e que, por isso, deve-
riam ser observados. Assim, desta possibilidade trataremos brevemen-
te no Capitulo 3.

Finalmente, numa andalise menos ambiciosa, pode-se tentar dis-
correr sobre solugdes que ja hoje estao disponiveis em nosso ordena-
mento juridico, a partir da andalise do contrato de direitos autorais,
especialmente das licengas publicas.

Assim é que esta dissertacgdo serd dividida em trés partes, confor-
me segue.

No primeiro capitulo, tratar-se-a brevemente da nossa atual siste-
matica legal dos direitos autorais e sua aplicagao a internet. Apés bre-
vissimo panorama histérico e apresentacao das bases constitucionais
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da matéria, sera analisada a natureza juridica dos direitos autorais,
como podem ser integrados dentro do sistema de direito civil e como se
aplicam as obras disponiveis na internet. Ainda aqui serdo menciona-
das as espécies de transmissao de direitos autorais, notadamente a
cessao e a licenga.

O segundo capitulo sera destinado a apresentar o problema que se
pretende analisar. Inicialmente, sera feita uma abordagem sobre aspec-
tos econdmico-sociais das obras protegidas pelos direitos autorais e
como a LDA trata das limita¢des aos direitos autorais. Entdo, como tema
central, serdao analisados os grandes problemas envolvendo o uso de
obras alheias na internet, a partir dos dois ambitos de abordagem: (i) o
conteudo que pode ser utilizado (textos, fotos, musica, filmes etc) e (i)
os meios para sua utilizacao (websites, e-mails, download etc.).

O terceiro capitulo tratard da necessdria interpretagdo das leis
protetivas dos direitos autorais sob o prisma constitucional e as possi-
veis solucgdes para o uso de obras protegidas por direitos autorais por
terceiros, especialmente as licengas publicas. Assim, algumas alterna-
tivas praticas j4 adotadas em alguns paises, inclusive no Brasil, sdo
apresentadas como mecanismos de fomentar a utilizagcdo de obras
alheias sem que haja violacao de direitos autorais.

Acredita-se que tais medidas sao aptas a disciplinar o assunto sem,
contudo, limitar a circulagdo de idéias nem a criatividade, de modo a pre-
servar, de maneira amplissima, os dispositivos constitucionais de prote-
¢ao a liberdade de expressdo e a disseminacédo da cultura. A titulo de
exemplo, podemos citar o uso de licencas Creative Commons e o incenti-
vo a desenvolvimento de projetos de elaboracao colaborativa.

Acreditamos que a importancia desta dissertacao reside no fato
de discutirmos o que acontece diariamente em todos os lugares do
mundo. A utilizagdo de obras alheias — protegidas por direitos autorais
- pelos usuarios da internet e as proibic¢oes legais limitadoras desse uso
geram um conflito que a todos interessa. Em um mundo inevitavelmen-
te globalizado, onde todos somos usudrios da internet, é indispensavel
refletirmos sobre os limites do uso das ferramentas a nossa disposigéo,
jA que todos participamos de uma forma ou de outra da comunidade
global,13 ora como autores, ora como usudrios de trabalhos desenvolvi-
dos por terceiros.

13 Guilherme Carboni, citando Pierre Lévy, informa que, para este, “na Internet, tudo ocor-
reria como se os usudrios estivessem em construcdo, de maneira ininterrupta, de uma
Unica e imensa obra coletiva (...)". CARBONI, Guilherme C.. O Direito de Autor na
Multimidia. Sdo0 Paulo: Quartier Latin. 2003. p. 174.
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Diante desta globalizacao inevitavel — e como meio de abranger o
espectro mais interessante possivel — valemo-nos, sempre que possi-
vel, de uma perspectiva juridica multilateral, enfrentando questdes
notadamente relacionadas ao direito civil e ao direito constitucional
mas nao exclusivamente a partir da experiéncia brasileira, de modo
que serado frequentes os conceitos e as solugdes estrangeiras. Afinal,
tratamos de problemas universais.

Também por isso, optamos por consultar as fontes mais diversas.
Uma vez que tratamos de assuntos que se encontram na ordem do dia,
decidimos nos valer de argumentos juridicos, mas também recorremos
a suplementos literarios, revistas de cinema, websites jornalisticos,
periédicos de variedades. Tratamos do que existe, e o que existe esta
em toda parte.

Finalmente, ressaltamos que, didaticamente, usaremos as expres-
soes “direito de autor” e “direito autoral”, bem como suas variantes no
plural, como sinénimos, ja que os autores especialistas na matéria nao
apresentam qualquer justificativa para trata-los como se assim nao o
fossem.



Capitulo 1
A Leil Brasileira de Direitos
Autorais e a Internet

A literatura, como toda a arte, é uma confissdo de que
a vida néo basta.
Fernando Pessoa

O estudo, ainda que breve, da histéria trilhada pelos direitos auto-
rais desde os tempos remotos até os dias atuais é de suma importancia
para este trabalho. Nao se trata — ainda que a primeira vista assim
possa parecer — de curiosidade histérica nem do cumprimento de forma-
lidade metodolégica normalmente seguida em trabalhos académicos.

O sistema juridico em que atualmente se ampara o direito autoral,
nao sé no Brasil, mas em todo o mundo, foi erigido principalmente no
fim do século XIX,! tendo-se em vista sobretudo a protegao das obras
escritas, quer fossem literarias, artisticas ou cientificas. Entretanto, o
século XX foi testemunha dos mais revolucionarios avangos tecnolégi-
cos promovidos pelo ser humano. E é inevitavel: “se analisarmos aten-
tamente a histoéria, verificaremos que sempre que ocorreram grandes e
significativas transformacoées cientificas e tecnoldgicas, estas, de certa
forma, geraram efeitos, repercutindo nas relagdes sociais”.2 E, conse-
glientemente, podemos concluir, nas relagoes juridicas.

Esse sistema secular resistiu com poucas modificagdes as investi-
das tecnoldgicas do século passado e encontra-se, atualmente, a pro-
teger de maneira nem sempre adequada todo tipo de criagao humana
passivel de acolhida pelos direitos autorais.3

1 “O direito da propriedade intelectual é um bom exemplo dessa relagdo entre a manuten-
cédo da dogmadtica juridica e a transformacéo da realidade. Apesar do desenvolvimento
tecnoldgico que fez surgir, por exemplo, a tecnologia digital e a internet, as principais
institui¢cdes do direito de propriedade intelectual, forjadas no século XIX com base em
uma realidade social completamente distinta da que hoje presenciamos, permanecem
praticamente inalteradas”. LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Rio de
Janeiro: ed. FGV, 2005. p. 8.

2  LEITE, Eduardo Lycurgo. A Histéria do Direito de Autor no Ocidente e os Tipos Moéveis de
Gutenberg. Revista de Direito Autoral, Sao Paulo, Ano I, n. II, fevereiro de 2005. p. 108.

3 Guilherme C. Carboni critica a lei brasileira de direitos autorais ao afirmar, com relagao
a ela, que “ja nasceu defasada com relagao a realidade tecnoldgica atual, pois tentou
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Sao precisas as palavras de Fernando Carbajo Cascén a respeito
do tema:4

La legislacién sobre propriedad intelectual se encuentra aun
claramente imbuida de la tradicién, en el sentido de que piensa
preferentemente en la explotacién comercial de una obra protegi-
da mediante su publicacién, entendiendo por tal la reproduccién
masiva de una obra en multiples ejemplares (mayormente en
forma de libro, folleto, periédico o revista) para su distribucién
entre el publico mediante féormulas negociales convencionales
como son la compraventa o el alquiler, permitiendo su disfrute
individualizado por cada miembro del publico consumidor
mediante la posesion permanente o temporal del suporte material
donde aparece plasmada la obra.

Sabe-se, entretanto, mesmo intuitivamente — ou seja, sem que se
necessite de formacéo juridica para tanto —, que as obras criadas no
ambito da internet, ou nela disponiveis, apresentam caracteristicas
muito peculiares, que as distinguem substancialmente das demais
obras intelectuais. Assim, é de se indagar, inicialmente, se os principios
protetivos dos direitos autorais, erigidos e consolidados mais de cem
anos atras, devem ser os mesmos a se aplicarem as obras disponiveis
na rede mundial de computadores. Mais: indagamos se isso é possivel.

Por tal motivo, iniciamos este trabalho com a necessaria digressao
histérica a respeito dos principios fundantes da protegado aos direitos
autorais no mundo e sua incorporacgao pelo direito brasileiro. Apenas
assim poderemos compreender, de maneira ampla, por que é tao dificil
aplicar as obras disponiveis na internet os mecanismos desenvolvidos
ao curso da histéria a fim de resguardar os direitos dos autores.

Em seqiiéncia, teceremos comentarios a respeito das bases cons-
titucionais dos direitos autorais e sua interpretacéo sistematica com os
demais principios constitucionalmente protegidos, o que sera funda-
mental para o desenvolvimento do terceiro capitulo deste trabalho.

transportar para as obras digitais os mesmos principios que até hoje foram validos e efi-
cazes para as obras analdgicas, quando, na verdade, tais principios sdo incompativeis
(...)".CARBONI, Guilherme C. O Direito de Autor na Multimidia. Cit., p. 51.

4 CASCON, Fernando Carbajo. Publicaciones Electrénicas y Propriedad Intelectual. Madrid:
Colex, 2002, p. 19.
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Nos itens que se seguem, analisaremos a natureza juridica dos di-
reitos autorais, fundamental para compreendermos os aspectos patrimo-
niais e morais envolvidos nas intrincadas questoes que nos propomos
enfrentar. Em seguida, trataremos de alguns aspectos da lei brasileira de
direitos autorais, sobretudo no que diz respeito a licenca para uso de
obras alheias e as limitagdes previstas legalmente para o uso de obras
de terceiros independentemente de autorizac¢do do titular do direito.

Finalmente, apds trilharmos estes passos iniciais, nos voltaremos
especificamente a area da internet para tentarmos responder a indaga-
¢do a que nos propusemos desde logo: devem as obras criadas no
ambito da internet, ou em seu espectro disponiveis, receber o mesmo
tratamento das demais obras protegidas por direitos autorais?

1.1. Antecedentes histéricos e bases constitucionais

1.1.1. No Mundo

A antiguiidade nao conheceu o sistema de direitos autorais como
ele é concebido contemporaneamente. De fato, “das monumentais civi-
lizacbes antigas que floresceram, anterior ou contemporaneamente a
formacéo dos estados gregos, pouco nos revela a ciéncia a respeito das
possibilidades de existéncia dos direitos de autor”.5

Os antigos impérios grego e romano, como é notoriamente sabido,
foram o berco em que nasceu a cultura ocidental em virtude do espeta-
cular florescimento das mais variadas formas de expressao artistica,
principalmente nos campos do teatro, da literatura e das artes plasticas.
Era comum a organizagao de concursos teatrais e de poesia em que os
vencedores eram aclamados e coroados em praca publica, sendo a eles
também destinados alguns cargos administrativos de relevo.

No entanto, verifica-se, nas civilizagdes grega e romana, a inexis-
téncia dos direitos de autor como atualmente conhecidos, protegendo
as diversas manifestacdes da obra, tais como sua reproducao, publica-
¢ao, representacdo e execugao. Concebia-se, nesse época, que o
homem que criasse intelectualmente nao deveria ‘descer a condigdo de
comerciante os produtos de sua inteligéncia'.6

5 LEITE, Eduardo Lycurgo. A Histéria do Direito de Autor no Ocidente e os Tipos Méveis
de Gutenberg. Cit., p 115.

6 LEITE, Eduardo Lycurgo. A Histoéria do Direito de Autor no Ocidente e os Tipos Méveis
de Gutenberg. Cit., p. 116.
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Ja nessa época, no entanto, surgem as primeiras discussodes acer-
ca da titularidade dos direitos autorais.” A opinido publica desprezava
os plagiadores,8 embora a lei ndo dispusesse de remédios eficazes con-
tra a reproducéo indevida de trabalhos alheios.?

A rigor, “os produtos da inteligéncia e da arte nao eram conside-
rados mais do que uma ‘coisa’, que pertencia a seu autor”.10 E a liber-
dade de negociacdo e de transmissao desse bem intelectual abrangia
limites muito mais extensos do que os de agora.

Curiosos exemplos nos sao trazidos pelos autores que tratam do
tema. Daniel Rocha, por exemplo, relata que Euforion, filho de Esquilo,
conquistou por quatro vezes a vitdria nos concursos de tragédia apre-
sentando pecas inéditas de seu pai como se fossem suas. Assim,
supoe-se que o filho herdava também a obra intelectual como se esta
fosse uma res comum.11

O dominio do autor sobre sua obra é tdo grande que era possivel
negociar até mesmo a sua autoria. Daniel Rocha relata,12 ainda, interes-

7 “O mais remoto desses testemunhos (pelo menos no estado actual dos conhecimentos)
encontra-se referido no Tratado de Arquitectura de Vitravio e diz respeito a um concurso
literario realizado em Alexandria, no qual foi premiada uma obra reconhecidamente de
menor valia por se ter provado que todas as restantes eram copias servis de obras pree-
xistentes, o que levou a punigdo dos seus autores pelo delito de furto com expulsao, por
ignominia, da cidade. E cinco séculos antes de Cristo fala-se de um discipulo de Platao,
Hermoddrus, que transcreveu as ligées do mestre e as vendeu em territério estrangeiro, o
que lhe acarretou a condenacao geral. E interessante verificar que, nestes dois exemplos,
se nos deparam embrionariamente os dois aspectos estruturantes do Direito de Autor, tal
como hoje o concebemos: 0 aspecto patrimonial (a reprodugéo) e o aspecto moral (a con-
trafagao), bem como a ideia de que o mérito de uma obra € irrelevante para a sua prote-
céo”. REBELLO, Luiz Francisco. Introducdao ao Direito de Autor — Vol. 1. Lisboa:
Sociedade Portuguesa de Autores — Publicagdes Dom Quixote, 1994. pp. 29-30.

8 “A palavra plagium é latina, mas constituia em Roma o correspondente do vocabulario
grego que tinha o sentido de ‘obliquo’, isto €, de ‘doloso’. Para os romanos, o plagiador
era o mesmo que roubava ou sequestrava um homem, ou vendia como escravo um
homem livre”. ROCHA, Daniel. Direito de Autor. Sao Paulo: Irmaos Vitale, 2001. p. 13.

9  José Carlos Costa Netto disserta a respeito do tema: “Piola Caselli comenta que seria
possivel que o direito de autor em seus aspectos morais ja fosse amparado pelo Direito
romano, tendo em vista o actio injuriarium. [...]| Mediante a actio injuriarium, considera
Pedro Isamel Medina Perez, podem se reprimir todos os atentados contra o direito moral
dos nossos dias. E entre os direitos morais de autor tutelados pelo Direito Positivo encon-
tra-se o atributo do criador intelectual de assegurar a integridade de sua obra, ‘opondo-
se a quaisquer modificagdes, ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam pre-
judica-lo, ou atingi-lo, como autor em sua reputagdo ou honra’”. NETTO, José Carlos
Costa. Direito Autoral no Brasil. Sao Paulo: Ed. FTD, 1998. pp. 30-31.

10 CHAVES, Anténio. Direito de Autor - Principios Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
1987. p. 23.

11 ROCHA, Daniel. Direito de Autor. Cit., p. 14.

12 ROCHA, Daniel. Direito de Autor. Cit., p. 15.
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sante caso em que o poeta Marcial discute com Fidentino, suporto pla-
giador de sua obra, os meios de aquisicao de seus trabalhos. Marcial
teria argumentado: “segundo consta, Fidentino, tu 1és os meus traba-
lhos ao povo como se fossem teus. Se queres que os digam meus, man-
dar-te-ei de graca os meus poemas; se quiseres que os digam teus,
compra-os, para que deixem de ser meus”.

Depois, afirmaria que “quem busca a fama por meio de poesias
alheias, que 1é como suas, deve comprar nao o livro, mas o siléncio do
autor”.13

Como se sabe, atualmente, os principios mais elementares das
leis de direitos autorais vedam a transmissao da autoria da obra, inde-
pendentemente do meio por que se dé a cessdo. Mesmo quanto as
obras caidas em dominio publico, o nome do autor, se conhecido, deve
permanecer a elas vinculado eternamente. Exemplos eloqientes sao a
referéncia, ainda hoje, a autoria de “A Odisséia” (Homero) e de “A
Eneida” (Virgilio), mesmo que se tratem de poemas épicos escritos pro-
vavelmente nos séculos VIII a.C. e I a.C.,14 respectivamente.

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

A Renascenga, incipiente no fim da Idade Média, mas florescida
vastamente na Idade Moderna, recuperou o gosto pelas artes e pela
ciéncia, que haviam ficado latentes e sobejamente esquecidos ao longo
de toda a Idade Média.

Ao mesmo tempo que a invengao da tipografia por Gutemberg foi
capaz de popularizar os livros como nunca antes se imaginara possivel,
teve como consequéncia despertar o temor da classe dominante, repre-
sentada, a época, pela igreja e pela monarquia. Afinal, o que antes
levava tempo para ser feito — eram os escribas que copiavam, um a um,
a alto preco, as obras escritas —, agora, com o processo tipografico, era
obtido em pouco tempo, a custo reduzido e com muito maior repercus-
sdo social. A classe dominante perdia, assim, controle sobre as infor-
macoes que estavam sendo propagadas.

13 ROCHA, Daniel. Direito de Autor. Cit., p. 15.
14 Cf. www.wikipedia.org.
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Naturalmente, o temor da igreja quanto a idéias perigosamente

hereges e da monarquia quanto a motins politicos acarretou, em pouco
tempo, represalias de natureza politica.15

Eduardo Lycurgo Leite aponta outra conseqiiéncia, extremamente

relevante, atrelada ao surgimento da prensa no século XV:16

A partir dos tipos méveis, tornou-se mais facil fazer a afirma-
c¢do de que um determinado texto seria a representacao estrita do
espirito e propriedade de uma sé pessoa, sendo que, através da
idéia de fixacdo, a associagao da obra como uma fonte particular de
criacdo, a qual, através de associagao virtual, poderia reivindicar a
propriedade daquela obra, passou a ser mais facilmente realizada.

Essa associagao, aliada ao crescimento do mercado de obras
intelectuais, em especial, das obras literarias, fez surgir dentre os
autores a visdao de que os mesmo poderiam ser reconhecidos e
suas obras valoradas dependendo da fama que obtivessem.

Com isso, os autores, em razao da fama que buscavam e da
valorizacdo de suas criagOes intelectuais, passam a exigir que a
autoria de suas obras seja apontada e sua propriedade reconheci-
da. Nasce assim, para os Autores, o sentimento que podemos cha-
mar de individualismo possessivo e o qual representa o desejo de
se elevar e prestigiar o trabalho intelectual. (grifo do autor)

Dessa forma, os autores passam a se interessar pela aposicao de

seus nomes nos trabalhos escritos com a finalidade de ser atribuida a
eles a fama e a notoriedade a que fariam jus.

Ja nesse primeiro momento, surgem praticas de concorréncia des-

leal. Os livreiros normalmente arcavam com custos altissimos para a
edigdo das obras escritas. Além disso, faziam incluir, nas obras, gravu-

15

16

14

“Em 1585, por forca de um decreto do rei, passou-se a impor o licenciamento e autoriza-
céo obrigatdrios de todo livro, e a se proibir a impressdo, por quem quer que fosse, de
qualquer livro, trabalho ou cépia contraria, na forma ou no contetido, a qualquer restri-
cao contida nos estatutos ou leis do reino, ou ainda, em qualquer proibicao feita pela rai-
nha, ou seu Conselho Particular; ou contra a verdadeira intengéo e significado de qual-
quer carta patente, comissao, ou proibigao contida em documento que contivesse o selo
real, ou contrdria a permissao conferida a Stationers’Company e que interferisse com os
negocios desta”. LEITE, Eduardo Lycurgo. A Histéria do Direito de Autor no Ocidente e
os Tipos Méveis de Gutenberg. Cit., p 143-144.

LEITE, Eduardo Lycurgo. A Histéria do Direito de Autor no Ocidente e os Tipos Moéveis
de Gutenberg. Cit., p 130-131.
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ras e informacoes adicionais ao texto original. Nao era raro, entretanto,
que tais obras fossem copiadas por terceiros, que as reproduziam e
imprimiam sem terem todos os cuidados necessarios e sem precisarem
arcar com os custos da edigao original.17

Por isso, também os livreiros passaram a se preocupar com sua
atuacao no mercado, e decidiram pressionar as classes dominantes de
modo a terem seus direitos resguardados.

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

E nesse cenario de temor por parte das classes dominantes em
razao das idéias que poderiam vir a ser veiculadas, de insatisfagao por
conta dos livreiros que viam suas obras copiadas sem licenca e tam-
bém de insatisfagdo dos autores quanto a remuneragao recebida que
surgem os primeiros privilégios.

Vé-se, com clareza, que o alvorecer do direito autoral nada mais é
dque a composicdo de interesses econémicos e politicos. Nao se queria,
entao, proteger prioritariamente a “obra” em si, mas sim os lucros que
dela podem advir. E evidente que ao autor interessava também ter a
obra protegida em razao da fama e da notoriedade de que poderia vir a
desfrutar, mas essa preocupacao vinha, sem duvida, por via transversa.

No século XVI comecam a ser atribuidas licengas aos livreiros para
que publiquem determinados livros.18 Do mesmo modo, exige-se do
livreiro que tenha autorizacdo do autor para publicar sua obra.

Conforme menciona José Carlos Costa Netto, “a primeira iniciati-
va organizada respeitante a tutela juridica dos direitos de autor nao

17 Vé-se, assim, que a chamada “pirataria” néo é pratica exclusivamente contemporanea.
E evidente que o avancgo da tecnologia permite que a contrafagdo seja pratica difundida
e lucrativa, ja que a cépia de obra alheia resulta em exemplares muitas vezes idénticos
ao original e a custo muito reduzido, prejudicando-se, portanto, a qualidade da obra bem
como o investimento dispendido em sua concepgao, manufatura e distribuicéo.

18 Informa Eduardo Lycurgo Leite: "O Estado poderia conceder uma licenca de impressao
para que uma determinada tipografia (grafica) publicasse um determinado assunto, tal
como a Biblia e poderia conceder a outra Imprensa o direito de impressao sobre outro
assunto, tal como gramaticas latinas. A segmentag¢do do mercado permitiu uma maior
regulamentagao deste, porém, normalmente, as licencas de impressao (privilégios de
impressdo) nao eram concedidas aqueles que tivessem criado as obras intelectuais a
serem impressas, isto é, aos autores ou criadores, mas sim aqueles que as imprimiam ou
publicavam, ou seja, a Imprensa”. LEITE, Eduardo Lycurgo. A Histéria do Direito de
Autor no Ocidente e os Tipos Méveis de Gutenberg. Cit., p 139.
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nasceu de seus titulares originarios — os autores —, mas sim de interme-
diarios: comerciantes interessados na exploracao econdémica das obras
intelectuais”.19

A crescente insatisfacdo dos autores e o desenvolvimento da
industria editorial acabam por enfraquecer o sistema de censura legal.
Assim, na Inglaterra, a censura acaba em 1694 e, com ela, o0 monopo-
lio. Os livreiros ficam enfraquecidos e decidem mudar sua estratégia:
comecam a pleitear protecdo nao mais para eles proprios, mas sim para
os autores, de quem esperavam a cessao dos direitos sobre as obras.20

Assim é que, em 1710, foi publicado o notério Statute of Anne
(Estatuto da Rainha Ana), que concedia aos editores o direito de cépia
de determinada obra pelo periodo de 21 (vinte e um) anos. Ainda que
incipiente, trata-se de evidente avango na regulamentacéao dos direitos
de edigdo, por consistir em regras de carater genérico e aplicavel a
todos, e nao mais privilégios especificos garantidos a livreiros indivi-
dualmente.

Na Franga, logo apds a Revolugao Francesa, um decreto-lei regu-
lou, de maneira inédita, direitos relativos a propriedade de autores de
obras literarias, de obras musicais e de obras de artes plasticas como
pinturas e desenhos.

A despeito desses esforgos iniciais, a verdade é que, até a primei-
ra metade do século XIX, havia um verdadeiro “direito a contrafagao”
reinante na Europa — mesmo que informalmente, como é O&bvio.
Maristela Basso leciona:21

A contrafacdo integrava a indtstria nacional e até os monar-
cas favoreciam a sua pratica, nos seus Estados. Em cada pais se
praticava a contrafacao estrangeira, em alguns mais, em outros
menos. O que, de uma certa forma, contemporizava a pratica da
contrafagéo, em alguns paises, era a censura. Na Holanda se podia
publicar o que na Francga, as vezes, a censura real ndo permitia e
isso acontecia também em outros paises. Nos paises divididos em
varias provincias, como Holanda, Itdlia e Alemanha, os autores
sofriam ainda maiores constrangimentos. Uma obra impressa em
Roma ou em Florenca poderia ser reimpressa em Turim, Népoles

19 NETTO, José Carlos Costa. Direito Autoral no Brasil. Cit., p. 33.

20 ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 29.

21 BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Porto Alegre: Ed.
Livraria do Advogado, 2000. pp. 86-87.
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ou em qualgquer outro lugar, sem que isso fosse considerado frau-
de e sem pagamento de direitos autorais. Paises de lingua e de
literatura mais conhecidas, como a Franca, viam seus autores
sofrerem a contrafacdo de forma ainda mais marcante e aberta.

E continua:22

Nos paises cujos autores foram mais saqueados nos seus
direitos, surgiu o movimento a favor do reconhecimento e da pro-
tecao dos seus direitos:

1) Inicialmente, os autores e editores buscam os privilégios
concedidos pelo Papa, imperador, reis (da Franca e
Espanha), ou principes, que implicavam monopdlio por
certo periodo;

2) Numa segunda etapa, os particulares se dao conta da
repercussao internacional de seus direitos e da continui-
dade da sua personalidade juridica, e comegcam a apre-
sentar propostas com vistas a uma conferéncia interna-
cional sobre a matéria.

E, inclusive, curioso o comentario de Eugéne Robin, proferido na
primeira metade do século XIX e transcrito pela autora:23

Existe alguma coisa de monstruoso no contraste que apre-
senta a propriedade das coisas materiais comparadas aquelas do
espirito. Uma é reconhecida pelo direito civil, por toda sociedade
crista, inteiramente distinta dos direitos politicos, a ponto do indi-
viduo poder possuir bens moveis e imoéveis, em vinte paises, ao
mesmo tempo, e reclamar os beneficios de vinte leis nacionais
diversas, unadnimes somente sobre a santidade de seu titulo;
enquanto que um poeta, um historiador, um filésofo, cujo trabalho
eleva as almas e expande as fronteiras do espirito humano, nao
sdo admitidos, até este dia, a colher os frutos de seu pensamento
— de um pensamento que nao tem valor em si mesmo.

A despeito dessa insatisfacdo por parte dos autores e de normas
legais que apenas atenuavam os problemas praticos, néao foi sendao em

22 BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Cit., p. 87.
23 BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Cit., p. 86.
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1886 que surgiram as primeiras diretrizes para a regulacao ampla dos
direitos autorais. Foi nesse ano que representantes de diversos paises
se reuniram na cidade de Berna, Suica, para definir padrées minimos
de protecao dos direitos a serem concedidos aos autores de obras lite-
rarias, artisticas e cientificas. Assim, celebrou-se a Convencgao de
Berna, que serviu, desde entdo, como base para a elaboracéo das diver-
sas legislacoes nacionais sobre a matéria.

A Convengéao de Berna impoe verdadeiras normas de direito mate-
rial, além de instituir normas reguladoras de conflitos.

No texto da Convencao de Berna encontramos a defini¢ao de obra
literaria, artistica ou cientifica,?4 além da referéncia a protegao das tra-
dugdes, adaptagdes e de arranjos, duracdo minima de protecdo por
toda a vida do autor mais cingqiienta anos, entre outras tantas acolhi-
das por nossa legislacgao.

Mais relevante para o objetivo deste trabalho é informar que é na
Convencao de Berna que encontramos, por exemplo, dispositivo deter-
minando que aos autores compete o direito exclusivo de autorizar a
reproducao de suas obras, de qualquer modo ou sob a forma que seja25.
Estabelece, ainda, o mesmo artigo, que “as legislacoes dos paises da
Unido reserva-se a faculdade de permitir a reproducao das referidas
obras em certos casos especiais, contanto que tal reproducao nao afete
a exploracao normal da obra nem cause prejuizo injustificado aos inte-
resses legitimos do autor”.26 Assim, compete a cada pais regulamentar
o chamado “fair use”, ou “uso justo”,27 de obras alheias.

24 Art. 22 Os termos ‘obras literarias e artistica’ abrangem todas as produgdes do dominio
literario, cientifico e artistico, qualquer que seja o modo ou a forma de expressao, tais
como os livros, brochuras e outros escritos; as conferéncias, alocugdes, sermoes e outras
obras da mesma natureza; as obras dramaticas ou dramatico-musicais; as obras coreo-
gréficas e as pantomimas; as composi¢oes musicais, com ou sem palavras, as obras cine-
matogréficas e as expressas por processo analogo ou da cinematografia; as obras de
desenho, de pintura, de arquitetura, de escultura, de gravura e de litografia; as obras
fotograficas e as expressas por um processo analogo ao da fotografia; as obras de arte
aplicada; as ilustragdes e os mapas geograficos; os projetos, esbogos e obras plasticas
relativos a geografia, a topografia, a arquitetura ou as ciéncias.

25 Art. 92: (1) Os autores de obras literarias e artisticas protegidas pela presente Convencao
gozam do direito exclusivo de autorizar a reprodugao destas obras, de qualquer modo ou
sob qualquer forma que seja.

26 Convencao de Berna, art. 92, (2).

27 Eduardo Vieira Manso menciona que na Franca a expressao “fair use” foi traduzida como
“usage loyal” e propde a tradugéo para o vernaculo como “uso razoavel”. Optamos, nao
obstante, pela expressao “uso justo”. MANSO, Eduardo Vieira. Direito Autoral —
Excecdes Impostas aos Direitos Autorais (Derrogagoes e Limitagoes). Sdo Paulo: José
Bushatsky Editor, 1980. p. 226.
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O que de fato impressiona é que ainda que com as constantes
adaptagdes em razao das revisdes de seu texto,28 a Convencdo de
Berna continua, mais de 110 anos apds sua elaboracgdo, a servir de
matriz para a confecgao de leis nacionais (dentre as quais a brasileira)
que irdo, dentro do ambito de seus Estados signatarios, regular a maté-
ria atinente aos direitos autorais. Inclusive no que diz respeito a obras
disponiveis na internet.

1.1.2. No Brasil

Antonio Chaves divide a histéria do direito de autor no Brasil em
trés fases: de 1827 a 1916; de 1916 a 1973 e deste ano aos nossos dias.29

Dessa forma, o primeiro diploma que contém uma referéncia a
matéria é dos mais nobres e reverenciados: a prépria lei de 11 de agos-
to de 1827, que “créa dous Cursos de sciencias juridicas e sociaes, um na
cidade de S&o Paulo e outro na cidade de Olinda" .30

Disserta Antonio Chaves:3!

Depois de especificar as matérias a serem ensinadas “no
espaco de cinco anos, e em nove cadeiras”, de determinar que
para a regéncia das mesmas nomeasse o Governo “nove Lentes
proprietarios”, com o ordenado que tivessem os Desembargadores
das Relacoes, e gozassem das mesmas honras, e cinco substitu-
tos, vencendo o ordenado anual de 800$000, consignava:

Art. 72: Os Lentes fardo a escolha dos compéndios da sua pro-
fissdo, ou os arranjardo, nido existindo ja feitos, com tanto que as
doutrinas estejam de accordo com o systema jurado pela nacao.
Estes compéndios, depois de aprovados pela Congregacgao, servirao
interinamente; submettendo-se porém a approvagéao da Assembléia
Geral, e o Governo fara imprimir e fornecer as escolas, competindo
aos seus autores o privilégio exclusivo da obra por dez anos.

28 A Convencao de Berna foi revista em oito ocasides: em 1896 (em Paris), 1908 (em Berlim),
1914 (em Berna), 1928 (em Roma), 1948 (em Bruxelas), 1967 (Estocolmo), 1971 (em Paris)
e 1979 (quando foi emendada).

29 CHAVES, Anténio. Direito de Autor - Principios Fundamentais. Cit., p. 27.

30 CHAVES, Anténio. Direito de Autor - Principios Fundamentais. Cit., p. 28.

31 CHAVES, Anténio. Direito de Autor - Principios Fundamentais. Cit., p. 28.
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Embora o Cédigo Criminal de 1830 previsse o crime de violacdo de
direitos autorais,32 a primeira lei brasileira voltada especificamente
para a protecéo autoral foi a Lei 496/1898, também chamada Medeiros
e Albuquerque, em homenagem a seu autor.

Até o advento dessa lei, no Brasil, a obra intelectual era terra de
ninguém.33 Tanto era assim que Pinheiro Chagas, escritor portugués,
reclamava de ter no Rio de Janeiro um “ladrao habitual” que teve ainda
a audacia de lhe escrever dizendo: “Tudo que V. Ex2 publica é admira-
vell Faco o que posso para o tornar conhecido no Brasil, reimprimindo
tudo!” O que ocorria é que, nessa época, era comum pensar-se que a
obra estrangeira, ainda mais do que a nacional, podia ser copiada
indiscriminadamente.34

A Lei 496/1898 foi, entretanto, logo revogada pelo Cédigo Civil de
1916, que classificou o direito de autor como bem moével, fixou o prazo
prescricional da acao civil por ofensa a direitos autorais em 5 (cinco)
anos e regulou alguns aspectos da matéria nos capitulos “Da Proprie-
dade Literaria, Artistica e Cientifica”, “Da Edicdo” e “Da Represen-
tacdo Dramatica”.

Desde a edicao de Lei Medeiros de Albuquerque até o advento da
lei de direitos autorais, em 1973, o Brasil viu surgirem diversos diplomas
legais que visavam a regular nao sé os direitos autorais bem como temas
correlatos. Assim é que, exemplificativamente, o Decreto 4.790 de 1924
definiu os direitos autorais, o Decreto 5.492 de 1928 regulou a organiza-
cado das empresas de diversao e a locacao de servigos teatrais, o Decreto-
Lei 21.111, de 1932, deu normatividade a execugao de servigos de radio-
comunicagao em todo o territério nacional.35 A lista € extensa.

Foi apenas em 1973 que o Brasil viu publicado um estatuto tinico
e abrangente que regulasse o direito de autor. “Nao correspondendo
mais os dispositivos do CC, promulgados no comecgo do século, sem

32 “Art. 261. Imprimir, gravar, lithographar ou introduzir quaisquer escriptos ou estampas,
que tiverem sido feitos, compostos ou traduzidos por cidadaos brazileiros, em quanto
estes viverem, e dez annos depois de sua morte, se deixarem herdeiros. Penas. Perda de
todos os exemplares para o autor ou traductor, ou seus herdeiros, ou, na falta d’eles, do
seu valor e outro, e de multa igual ao tresdobro do valor dos exemplares. Se os escriptos
ou estampas pertencerem a corporagoes, a prohibi¢cao de imprimir, gravar, lithographar
ou introduzir durard somente por espago de dez annos”. Cf. CHAVES, Antonio. Direito
de Autor - Principios Fundamentais. Cit., p. 28.

33 ROCHA, Daniel. Direito de Autor. Cit., p. 23.

34 ROCHA, Daniel. Direito de Autor. Cit., p. 23.

35 CHAVES, Anténio. Direito de Autor - Principios Fundamentais. Cit., p. 30.
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embargo de sua atualizagao através de numerosas leis e decretos que
sempre colocaram nossa legislacdo entre as mais progressistas, as
imposig¢des decorrentes dos modernos meios de comunicagao, foi sen-
tida a necessidade de facilitar seu manuseio de um unico texto".36

A Lei 5.988, de 14 de dezembro de 1973, vigorou até a aprovacgao,
pelo Congresso Nacional, da Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, atual
lei regulamentadora, em nosso territério nacional da protegao aos direi-
tos autorais.

1.1.3. Bases Constitucionais e Perspectiva Civil-
Constitucional

Technology lawyers and especially intellectual property law-
yers have discovered the Constitution. They are filing suits to inva-
lidate statutes and interposing constitutional defenses to intellec-
tual property claims at an unprecedented rate.37

Como informa Denis Borges Barbosa, “ndo é em todo sistema
constitucional que a propriedade intelectual tem o prestigio de ser
incorporada literalmente no texto basico. Cartas de teor mais politico
nao chegam a pormenorizar o estatuto das patentes, do direito autoral
e das marcas; nenhuma, aparentemente, além da brasileira, abre-se
para a protegao de outros direitos”.38

Em um sistema integrativo de normas civil-constitucional, a evo-
cacgéao direta de principios constitucionais na defesa dos direitos auto-
rais é possivel e torna-se mais efetiva na medida em que a Constituicao
preveja, explicitamente, a protecado a tais direitos.

Na definicao dos direitos fundamentais, a Constituicao Federal
brasileira de 1988 determina, em seu art. 5%

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢gao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

36 CHAVES, Antdnio. Direito de Autor - Principios Fundamentais. Cit., p. 32.

37 Mark Lemley, Berkeley technology Law Journal. Citado por BARBOSA, Denis Borges. Uma
Introducao a Propriedade Intelectual. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 87.

38 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducao a Propriedade Intelectual. Cit., p. 87.
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[...]

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagéo,
publicagéo ou reproducao de suas obras, transmissivel aos herdei-
ros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sao assegurados, nos termos da lei:

a) a protecao as participacoes individuais em obras coletivas
e a reprodugédo da imagem e voz humanas, inclusive nas ativida-
des desportivas;

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

Analisada detalhadamente, a protecao conferida pela Constitui-
cao é bastante ampla, mas nem sempre foi assim.

A primeira constituicdo brasileira, a Constituicdo do Império, de
1824, nao tratou dos direitos autorais.

A primeira constituicao a garanti-los foi a Constituicao de 1891,
promulgada dois anos apds o nascimento da repuiiblica em nosso pais.
Conforme ensina Eliane Y. Abrao:

A disposigao consubstanciada em seu artigo 72, paragrafo 26,
€ o gérmen do arcabouco juridico que definiu os direitos autorais em
todos os anos posteriores. Assim dispunha: ‘aos autores de obras
literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzi-las
pela imprensa ou por qualquer outro processo mecéanico. Os herdei-
ros dos autores gozarao desse direito pelo tempo que a lei deter-
minar’. Encontram-se ai fincadas as trés principais caracteristicas
da matéria: o conceito de obra associado ao de reprodugdo mecani-
ca, o de exclusividade do autor e o da sua transmissibilidade.39

A partir de entao, e a excecdo da Carta de 1937 (editada sob o
regime autoritario do Estado Novo), todas as Constitui¢bes brasileiras
garantiram os direitos autorais, inclusive a de 1967 e sua Emenda
Constitucional n2. 1 de 1969, que assegurava aos autores de obras lite-
rarias, artisticas e cientificas o direito exclusivo de utiliza-las, sendo
este direito transmissivel por herancga, pelo tempo que a lei fixasse.40

39 ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 62.
40 “A primeira abordagem constitucional sobre o direito do autor deu-se com a promulga-
céo da 12 Constituigdo Republicana, em 1891, uma vez que no Império ndo tinha consa-
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Sob a égide desse dispositivo constitucional surgiu a Lei 5.988/73, que
regulou a matéria pela primeira vez de maneira completa em nosso pais.

Com a edicao da Constituicao de 1988, os direitos autorais encon-
traram guarida ampla, nos termos dos dispositivos constitucionais
acima indicados e nos termos da LDA, que, ao revogar a lei anterior,
regula atualmente a matéria no Brasil.

Dessa forma, é fundamental analisarmos, ainda que brevemente
(o tema sera detalhado no Capitulo 3), a perspectiva civil-constitucio-
nal e sua importancia para a compreensio do tema em estudo.

Como se sabe, diante das inumeras questdes com que a vida con-
temporanea nos tem desafiado, que se refletem no carater cada vez
mais especifico que as solugbes a problemas praticos precisam apre-
sentar, o Cédigo Civil se tornou absolutamente insuficiente para abran-
ger toda a regulamentacédo da vida do homem comum.4! Desse modo,
varias sdo as matérias que passaram a ser inteiramente reguladas fora
do ambito do Cédigo Civil, por meio de leis especificas.

De fato, “assistimos, entre as duas grandes guerras, a um movi-
mento de socializacao do direito, seguido de novos ramos do direito pri-
vado e publico, dotados de principios préprios, reconhecidos como ‘-
microssistemas’” .42

Caio Mario da Silva Pereira assim se manifesta acerca do tema:43

Nao mais se pode reconhecer ao Cédigo Civil o valor de direi-
to comum. E tempo de se reconhecer que a posi¢ao ocupada pelos
principios gerais de direito passou a ser preenchida pelas normas
constitucionais, notadamente, pelos direitos fundamentais.

Ressalto, especialmente, os estudos de Perlingieri, ao afirmar
que o Cdodigo Civil perdeu a centralidade de outrora e que o papel
unificador do sistema, tanto em seus aspectos mais tradicional-

gragao constitucional a garantia autoral; esta era estabelecida pela lei ordinaria (Cédigo
Criminal de 1830, artigo 261).Todas as Constituigées da Republica — a excecéo da elabo-
rada em 1937 - jamais olvidaram-se da matéria e sem qualquer equivoco declaram a pro-
tegdo”. AMARAL, Claudio de Souza. Os Direitos Autorais nas Constituigdes Brasileiras.
Revista de Direito Autoral, Sao Paulo, Ano I, n. II, fevereiro de 2005. p 59.

41 *“(...) como se sabe, os cédigos civis perderam a posigao central que desfrutavam no sis-
tema, verdadeiras constituicbes em que se configuravam, acarretando a redugdo do
espacgo reservado ao contrato e a propriedade”. MORAES, Maria Celina Bodin de. A
Caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de Direito Civil, v. 65. p. 23.

42 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil — Vol. I. 202 ed. Atualizagdo:
Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Ed.Forense, 2004. p. 23.

43 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de Direito Civil — Vol. I. Cit., p. 23.
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mente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista é
desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto
Constitucional.

Nao obstante o declinio da centralidade do Cédigo Civil e o surgi-

mento de microssistemas reguladores de matérias especificas, sabe-se
que o sistema juridico é unitario,44 e sob essa perspectiva deve ser
compreendido. Conforme esclarece Maria Celina Bodin de Moraes:45

44

A unidade do ordenamento é caracteristica reconhecidamen-
te essencial (rectius, légica) da estrutura e da fungdo do sistema
juridico. Ela decorre da existéncia (pressuposta) da norma funda-
mental (Grundnorm), fator determinador da validade de toda a
ordem juridica, e abrange a intolerabilidade de antinomias entre
as multiplas proposi¢des normativas (constituindo-se, assim, em
um sistema). A relacdo entre a norma fundamental e a Constitui-
¢do, quanto a questdo de fundamento de validade do ordenamen-
to, é também lbgica, configuravel através do mecanismo do silo-
gismo juridico; possibilita que se considere o documento constitu-
cional como conjunto de normas objetivamente validas e, conco-
mitantemente, coloca-o como a instancia a que foi dada a legitimi-
dade para “revalidar” a ordem juridica.

Acolher a construgao da unidade (hierarquicamente sistema-
tizada) do ordenamento juridico significa sustentar que seus prin-
cipios superiores, isto é, os valores propugnados pela Consti-
tuicdo, estao presentes em todos os recantos do tecido normativo,
resultando, em conseqiiéncia, inaceitavel a rigida contraposigéo
direito publico-direito privado. Os principios e valores constitucio-
nais devem se estender a todas as normas do ordenamento, sob
pena de se admitir a concepcao de um “mondo in frammenti”, logi-
camente incompativel com a idéia de sistema unitério.

Afirma Pietro Perlingieri: “A questao da aplicabilidade simultanea de leis inspiradas em

45
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valores diversos (...) resolve-se somente tendo consciéncia de que o ordenamento juridi-
co é unitario. A solugdo para cada controvérsia ndo pode mais ser encontrada levando
em conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-la e resolvé-la, mas, antes, a luz
do inteiro ordenamento juridico, e, em particular, de seus principios fundamentais, con-
siderados como opgdes de base que o caracterizam”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
Direito Civil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2002. p. 5.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Cit., p. 24.
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Por isso € que nenhum tépico pode ser contemporaneamente estu-
dado alheio ao todo. Nao existe mais autonomia absoluta entre as ma-
térias juridicas (se € que alguma vez tal autonomia existiu), e mesmo a
biparticdo direito puiblico-direito privado vem ha muito sendo contesta-
da.46 Assim, o estudo a que este trabalho se propde nao estaria comple-
to se nao enfrentassemos as questdes que a interdisciplinariedade nos
impode. A respeito do assunto — a andlise dos direitos autorais dentro do
ordenamento juridico brasileiro, notadamente diante das normas cons-
titucionais — remetemos o leitor para o capitulo terceiro deste trabalho.

1.2. Natureza juridica dos direitos autorais

Pode-se entender por natureza juridica a categorizagao, dentro do
ordenamento juridico, que levara a regulacdo de determinado bem ou
direito por algumas regras juridicas e nao outras. Nesse sentido, a afe-
ricdo da natureza juridica é fundamental para a aplicagdo das regras
juridicas concretamente.

Sobre a importancia da categorizagao esclarece Teresa Negreiros:47

De fato, o saber juridico, através da dogmatica, especializa-se
na formulacédo de classificacdes e sistematizagdes que, no entan-
to, muito além de servirem como orientacao didatica baseada em
mecanismos de pura logica, constituem um eficaz instrumento
para a resolucéao de casos concretos. Nos meandros dos labirintos
classificatérios, ao invés do rigor 1égico, se encontra em seu lugar
o fundamento ideolégico que déa origem a tipologia em causa (...).

Mais adiante, conclui:48

Assim é que a classificacdo dos contratos (...) e a classifica-
cao dos bens (...) constituem ambas um importante recurso a ser-
vigo da legitimacao de decisbes concretas.

(...)

46 Ver, por todos, GIOGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas Atuais Fronteiras. Revista
dos Tribunais, n. 747. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, janeiro, 1998.

47 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2002. pp. 339-340.

48 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Cit., pp. 340-342.
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(...) as classificacoes juridicas, se, por um lado, pecam por ten-
tar reduzir a categorias abstratas fendmenos complexos, por outro
lado, tém a importante fungao de sistematizar o conhecimento juri-
dico e, como se tentari explorar adiante, podem inclusive apoiar
importantes reformulac¢ées no tratamento dogmatico dos institutos
e na sua aplicabilidade concreta. Assim, juntamente com Ruggiero,
entendemos que o esforco classificatério nunca € vao.

Da mesma forma, Pietro Perlingieri argumenta a respeito da neces-
sidade de interpretacéo a partir de categorizagao:49

A natureza diversa do objeto deve incidir sobre a técnica da
interpretacao, e isso equivale a dizer que interpretacao e qualifica-
c¢éao devem proceder sem distingbes dos momentos légicos ou cro-
nolégicos. A qualificacgéo, de resto, pelo menos no campo do direi-
to, ndo tem um fim tedrico, mas, sim, pratico, isto é, aquele de indi-
viduar a normativa adequada.

A fim de perquirir a natureza juridica dos direitos autorais, obser-
vamos, preliminarmente, que a disciplina juridica do aproveitamento
das obras intelectuais sempre foi resultado da escolha legislativa entre
dois interesses contrapostos: (i) a utilizagado imediata pela coletividade
das obras criadas, com a finalidade de promocgéao e desenvolvimento
social e (ii) a manutencao, por parte do autor, da possibilidade de apro-
veitamento econdémico de sua obra.

Assim, das mais controvertidas — e das mais Giteis — é a questao da
definicdo da natureza juridica dos direitos autorais.

Controvertida certamente porque os multiplos aspectos peculia-
res dos direitos autorais, que os aproximam mas igualmente os afastam
dos direitos de propriedade bem como dos direitos da personalidade,
sem nunca se enquadrarem com precisao em qualquer das categorias.

Por outro lado, extremamente util essa andlise, talvez na justa
razao da controvérsia que dela se origina. Afinal, é apenas a partir das
categorias pré-ordenadas que sera possivel definir as regras juridicas
aplicaveis ao caso concreto. Enquanto nao se define a natureza juridi-
ca do direito autoral, ndo é possivel se lhe atribuir os efeitos juridicos
adequados.

49 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Cit., p. 102.
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Numa investigagao histérica, Antonio Chaves, citando Clévis Be-
vilaqua, informa a existéncia de 3 (trés) correntes diferentes de opi-
nides no que diz respeito a natureza juridica dos direitos autorais e sua
classificagéo:50

a)

b)

c)

nao passaria de uma forma particular pela qual se manifesta
a personalidade;

nao haveria no caso, propriamente, um direito, mas um sim-
ples privilégio concedido para o incremento das artes, das
ciéncias e das letras;

modalidade especial da propriedade.

José Carlos Costa Netto, valendo-se dos ensinamentos de Henry
Jessen, indica a existéncia de diversas teorias que pretendem explica
a natureza juridica dos direitos autorais, que seriam na verdade varian-
tes das 5 (cinco) principais:51

a)

e)

teoria da propriedade (concepgao classica dos direitos reais)
- a obra seria um bem modvel e o seu autor seria titular de um
direito real sobre aquela;

teoria da personalidade - a obra é uma extensao da pessoa do
autor, cuja personalidade nao pode ser dissociada do produto
de sua inteligéncia;

teoria dos bens juridicos imateriais - reconhece ao autor um
direito absoluto sui generis sobre sua obra, de natureza real,
existindo - paralelamente - o direito de personalidade, inde-
pendente, que consiste na relagao juridica de natureza pes-
soal entre o autor e a obra;

teoria dos direitos sobre bens intelectuais - o direito das coi-
sas incorpoéreas (obras literarias, artisticas e cientificas,
patentes de invencdo e marcas de comércio) e

teoria dualista - que, segundo Jessen, teria, de certa forma,
conciliado as teses anteriores.

De acordo com a teoria dualista, em um tinico bem - a obra intelec-
tual - coexistiriam 2 (dois) direitos integrados, o direito patrimonial,

50 CHAVES, Anténio. Direito de Autor - Principios Fundamentais. Cit., p. 9.
51 NETTO, José Carlos Costa. Direito Autoral no Brasil. Cit., p. 47.
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transferivel onerosa ou gratuitamente, pelo autor ou por seus herdeiros
enquanto nao cair a obra em dominio publico, e o direito moral, que por
ser considerado, por muitos autores, uma das emanacoes dos direitos
da personalidade, tem como caracteristicas gerais, por consequéncia,
ser extrapatrimonial, intransferivel, imprescritivel, impenhoravel, vita-
licio, necessario, erga omnes, entre outras:52

52

53
54

55

56
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Conforme esclarece José Carlos Costa Netto:53

A solucgao pela teoria dualista, defendida pelo jurista Henry
Desbois, nao é pacifica, mas tem sido considerada como a mais
adequada a conceituacao do direito de autor na localizagao de sua
natureza juridica sui generis ou ‘hibrida’, como considerou Alain
Le Tarnec.54

Da mesma opiniao, Carlos Alberto Bittar:55

(...) os direitos autorais nao se cingem, nem a categoria dos direitos
reais, de que se revestem apenas os direitos denominados patrimo-
niais, nem a dos direitos pessoais, em que se alojam os direitos mo-
rais. Exatamente porque se bipartem nos dois citados feixes de direi-
tos - mas que, em analise de fundo, estdo, por sua natureza e sua
finalidade, intimamente ligados, em conjunto incindivel - ndo podem
os direitos autorais se enquadrar nesta ou naquela das categorias
citadas, mas constituem nova modalidade de direitos privados.

E continua:56

Sao direitos de cunho intelectual, que realizam a defesa dos
vinculos, tanto pessoais, quanto patrimoniais, de autor com sua

BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade - 52 ed. Atualizada por Eduardo
Carlos Bianca Bittar - Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p.11.

NETTO, José Carlos Costa, Direito Autoral no Brasil. Cit., p. 49.

NETTO, José Carlos Costa, Direito Autoral no Brasil. Cit., p. 49. O autor prossegue na
explicacdo: “é inegavel a efetiva absorcao — pelo direito brasileiro — da nogao de ‘existén-
cia paralela’ de dois direitos de natureza diversa: um pessoal (intransferivel e irrenuncia-
vel) e outro patrimonial (negociavel), que nascem, simultaneamente, de um mesmo bem
(a obra intelectual) — o que acarretaria a ‘hibridez’ do direito de autor — e se tornou con-
sagrada, em definitivo, com o advento da Lei 5.988, de 14/12/1973, que regulou os direi-

tos autorais no Brasil, principio reeditado pela Lei 9.610, de 19/2/1998".

BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2001. p. 11.
BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Cit., p. 11.
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obra, de indole especial, prépria ou sui generis, a justificar a re-
géncia especifica que recebem nos ordenamentos juridicos do
mundo atual.

Assim é que podemos afirmar que os direitos autorais sdo com-
postos, a bem da verdade, por duas parcelas distintas que devem ser
levadas em conta: uma, que trata dos direitos morais do autor e que
pode ser enquadrada dentro dos direitos de personalidade; outra, que
abrange os direitos patrimoniais do autor e que consiste num direito de
propriedade com caracteristicas especiais.57

Os direitos morais do autor®8 podem ser definidos como “os vin-
culos perenes que unem o criador a sua obra, para a realizagado da
defesa de sua personalidade”.59 Uma vez que se inserem dentro dos
direitos da personalidade,60 revestem-se das caracteristicas tipicas

57 “A propriedade intelectual — a vista do disposto no artigo 2 [da lei espanhola] e concor-
dantes da LPI e a diferenga do quanto ocorre com a propriedade ordindria — esté integra-
da (...) por faculdades de indole moral — inédito, paternidade, integridade, arrependimen-
to, que se somam as propriedades patrimoniais — reproducéo, distribuigdo, comunicacao
publica e transformacédo — sem confundir-se com elas. E mais, pois, que a propriedade
ordinaria mas, por outra parte, € menos do que ela, dado que a ordindria é tendencial-
mente perpétua, enquanto a intelectual é temporaria (...)".VIDE, Carlos Rogel e DRUM-
MOND, Victor. Manual de Direito Autoral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 8.

58 Art. 24 da LDA. Sao direitos morais do autor:

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

II - o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou anunciado,
como sendo o do autor, na utilizacdo de sua obra;

III - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagées ou a
préatica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em
sua reputacao ou honra;

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

VI - o de retirar de circulacédo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizagéo
j& autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputagao e
imagem;

VII - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitima-
mente em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotografico ou asseme-
lhado, ou audiovisual, preservar sua memoria, de forma que cause o menor inconvenien-
te possivel a seu detentor, que, em todo caso, serd indenizado de qualquer dano ou pre-
juizo que lhe seja causado.

59 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Cit., p.47.

60 Com o advento da Lei 10.406/02 (Cddigo Civil), os direitos da personalidade passaram a
ser regulados em esfera infraconstitucional pelos artigos 11 a 21 do referido diploma
legal no que diz respeito aos direitos de personalidade da pessoa humana e pelo artigo
52 quanto a possibilidade de aplicagao as pessoas juridicas, no que couber, a protecao
aos direitos da personalidade. Nenhum dos artigos, entretanto, tratou especificamente-
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desses direitos, sendo inalienaveis, irrenunciaveis,b! imprescritiveis,

impenhoraveis.

Quanto aos direitos patrimoniais,62 “sdo aqueles referentes a utili-

zagado econoOmica da obra, por todos os processos técnicos possiveis.
Consistem em um conjunto de prerrogativas de cunho pecunidrio que,

nascidas também com a criagdo da obra, manifestam-se, em concreto,

com a sua comunicacao ao publico”.63

Eliane Y. Abrao define os direitos patrimoniais como sendo “direi-

tos exclusivos, porque dependem de prévia e expressa aprovagao do autor

e s6 dele, ou de quem o represente, para que possam ser reproduzidos,

61
62

63

30

dos direitos morais do autor, embora a doutrina seja unanime em incluir tais direitos
entre aqueles integrantes da personalidade.

Art. 27 da LDA: Os direitos morais sdo inalienaveis e irrenunciaveis.

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

I - a reprodugéo parcial ou integral;

II - a edigéo;

III - a adaptagao, o arranjo musical e quaisquer outras transformacoes;

IV - a tradugao para qualquer idioma,;

V - a inclusdo em fonograma ou producéao audiovisual;

VI - a distribuigédo, quando néo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com tercei-
T0S para uso ou exploragao da obra;

VII - a distribuicao para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra ética,
satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a selegdo da
obra ou produgéo para percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por
quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso as obras ou produgoes se faga
por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

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

a) representacéao, recitagao ou declamagao;

b) execugéo musical;

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

d) radiodifusao sonora ou televisiva;

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

f) sonorizagdo ambiental;

g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas oéticos, fios telefénicos ou nao, cabos de qualquer tipo e
meios de comunicagao similares que venham a ser adotados;

j) exposigao de obras de artes plasticas e figurativas;

IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilma-
gem e as demais formas de arquivamento do género;

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

BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Cit., p. 49.
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exibidos, expostos publicamente, transmitidos por meios mecéanicos,
eletronicos ou digitais, armazenados, etc”.64 (grifamos)

Embora tenham carater real,65 os direitos patrimoniais consti-
tuem, no minimo, tipo especial de propriedade. Inserindo-se entre os
direitos de propriedade intelectual,66 apresentam diversas caracteristi-
cas atribuidas a propriedade: sdo alienaveis, penhoraveis, prescriti-
veis. No entanto, e ao contrario do que normalmente ocorre com a pro-
priedade, nao podem ser perpétuos, ja que a LDA fixa prazo maximo
para seu titular e sucessores67 usufruirem patrimonialmente dos direi-
tos decorrentes da criagao intelectual.68

Assim, Eliane Y. Abrao remata:69

Direitos patrimoniais nao podem ser cedidos “em perpetuida-
de” porque a protecao as obras extingue-se no tempo. Entretanto,
a associagdo entre autor e cessionario ou licenciado de uma deter-
minada edigédo ou reprodugao da obra existira fisicamente enquan-
to resistir ao tempo um exemplar dela.

Dessa forma, a natureza hibrida dos direitos autorais, conforme aco-
lhida pela doutrina ao optar-se pela teoria dualista, abrange, necessaria-
mente, os direitos morais atinentes a personalidade do autor e os direi-
tos patrimoniais segundo os quais o criador intelectual se remunera.

64 ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 80.

65 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Cit., p. 50.

66 A doutrina divide a propriedade intelectual em dois ramos distintos: direitos autorais e
conexos de um lado e direitos de propriedade industrial de outro. O objeto de estudo da
propriedade industrial abrange, nos termos da Lei 9.279/96, de 14 de maio de 1996,
invengdes e modelos de utilidade, desenhos industriais, marcas, indicagdes geogréaficas
e concorréncia desleal. Internacionalmente, a matéria foi pioneiramente tratada pela
Convencéo da Uniao de Paris — CUP, de 1883, incorporada em nosso direito por meio do
decreto 75.572, de 08 de abril de 1975.

67 Eduardo Pimenta comenta a respeito da origem da transmissao dos direitos autorais aos
sucessores, inclusive no que tange ao direito de seqiiéncia: “O exemplo de desigualda-
de é narrado por diversos doutrinadores e estudiosos dos direitos autorais, fatos da
época, em que os filhos de criadores intelectuais mendigavam, dando origem inclusive a
direitos especificos como o direito de seqiiéncia — droit de suite. E destes fatos destaca-
mos o vivido pela filha de Strauss, que agonizava em conseqiiéncia de um edema provo-
cado pela fome, enquanto uma opereta, calcada nos motivos das obras de seu pai (adap-
tacéo), rendia milhdes a alguns exploradores. PIMENTA, Eduardo. Os Direitos Autorais
do Trabalhador. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 4.

68 Art. 41 da LDA: Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados
de 1° de janeiro do ano subseqiiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoé-
ria da lei civil.

69 ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 81.
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Uma vez esclarecida a preferéncia da doutrina pela teoria dualis-
ta,”0 indaga-se, finalmente, se existe um direito natural a protegao aos
direitos autorais, ou se essa protecao decorre exclusivamente da lei.

Thomas Jefferson d4d como argumento da inexisténcia de direito
natural egoistico e exclusivo as criagbes intelectuais o fato de que o
elemento de partida da criagao intelectual é sempre o repositério pre-
cedente, cultural e técnico, da humanidade. Seria assim uma apropria-
¢ao inadequada do dominio comum considerar como exclusivo o que ja
era de todos.”!

Denis Borges Barbosa entende que nao héa direito natural aos bens
intelectuais, nascendo a propriedade intelectual meramente da lei.
Expobe o autor:

Um dos mais interessantes efeitos da doutrina do market fai-
lure é evidenciar a natureza primdria da intervencgao do Estado na
protecao da propriedade intelectual. Deixado a liberdade do mer-
cado, o investimento na criagao do bem intelectual seria imediata-
mente dissipado pela liberdade de cépia. As forgas livres do mer-
cado fariam com que a competicao - e os mais aptos nela - absor-
vessem imediatamente as inovagoes e as novas obras intelectuais.

E mais adiante, acrescenta:

Assim é que a intervencgao é necessaria - restringindo as for-
¢as livres da concorréncia - e criando restrigoes legais a tais forcas.
Pois que a criagao da propriedade intelectual é - completa e exclu-

70 O autor portugués Luiz Francisco Rebello partilna do mesmo entendimento. Afirma o
jurista: “O artigo 92 do Cédigo Portugués, ao ocupar-se do ‘contetido’ do Direito de autor,
diz, logo no seun 1, que este ‘abrange direitos de carater patrimonial e direitos de natu-
reza pessoal, denominados direitos morais’, explicitando uns e outros nos dois ntimeros
seguintes. As diferencas que separam aqueles destes — a transmissibilidade e a finitude
dos primeiros, a inalienabilidade e a imprescritibilidade dos segundos — ndao permitem
que, em rigor, se fale de um direito unitdrio a seu respeito. Serd mais correcto aludir a
uma sintese entre aqueles aspectos diversos, no sentido dialéctico do termo. E concluir
pelo reconhecimento de que o Direito de Autor se constitui numa categoria auténoma do
direito civil, propondo-nos defini-lo como o conjunto de poderes, faculdades e prerrogati-
vas, de carater patrimonial e pessoal, que a lei confere ao autor de uma obra literaria ou
artistica, pelo simples facto da sua criacdo exteriorizada, a fim de livre e exclusivamente
utilizar e explorar ou autorizar que terceiros utilizem e explorem essa obra, dentro do res-
peito pela sua paternidade e integridade, e de extrair vantagens econémicas dessa utili-
zacgdo e exploragcdo”. (grifos do autor). REBELLO, Luiz Francisco. Introducao ao Direito
de Autor - Vol. 1. Cit., pp. 29-30.
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sivamente - uma elaboracao da lei, que nao resulta de qualquer di-
reito imanente, anterior a tal legislagao. (grifo do autor).72

A questao se torna ainda mais evidente quando analisada sob a
perspectiva dos direitos morais do autor, integrantes, como vimos, dos
direitos da personalidade.

Sera diante de circunstancias histéricas que se podera definir os
limites do direito subjetivo e, apenas assim, aferir-se o contorno dos
direitos da personalidade. Como ensina Pietro Perlingieri, “os direitos
do homem, para ter uma efetiva tutela juridica, devem encontrar o seu
fundamento na norma positiva. O direito positivo € o tnico fundamen-
to da tutela da personalidade; a ética, a religido, a histérica, a politica,
a ideologia, sdo apenas aspectos de uma idéntica realidade (...) a
norma €, também ela, nocéo histérica”.73

Ao lembrar que intimeros contingentes humanos ja foram sacrifi-
cados em nome da ética, da religido ou da politica, de modo a preten-
der justificar guerras, genocidios, apartheid e outras formas de discri-
minacéo social, sexual, étnica ou cultura, Gustavo Tepedino critica a
teoria naturalista com argumentos praticamente irrefutaveis?74

Resulta, em definitivo, assaz dificil para os defensores das
teses jusnaturalistas definirem o que seria a expressao de direitos
sagrados do homem, quando se pensa na variedade de posigoes
adotadas pela consciéncia social dos povos nas diversas épocas
histéricas e pontos geograficos e, que se insere a pessoa humana.
A religido mucgulmana, com suas penas corporais e cirurgias atra-
vés das quais milhares de mulheres africanas sao mutiladas, ao
nascer, nos dias de hoje, os paises cristaos e as concepgdes ideo-
légicas que adotam a pena de morte; o regime de escravidao em
sociedades consideradas civilizadas; a pratica de torturas e de lin-
chamento como formas de sancao socialmente reconhecidas em
diversos estados brasileiros; tudo isso coloca em crise a simplista

71 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducao a Propriedade Intelectual. Cit., p. 92.

72 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducao a Propriedade Intelectual. Cit., p. 88.

73 Pietro Perlingieri, apud TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento
Civil-constitucional Brasileiro. Temas de Direito Civil, 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 41.

74 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro. Temas de Direito Civil. Cit. p. 42.
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tese segundo a qual seria a consciéncia universal a estabelecer os
direitos humanos e os direitos da personalidade, cabendo ao orde-
namento juridico apenas reconhecé-los.

Em resumo, pode-se afirmar que, em consonancia com a tese
defendida por Gustavo Tepedino, os direitos da personalidade sao fruto
do ordenamento juridico e ndo emanacéao do direito natural, ainda que
— podemos afirmar — haja uma tendéncia natural, pelo ser humano, a se
dedicar a criacéo intelectual.

Por todo o exposto, e por qualquer das duas perspectivas analisa-
das, entende-se que nao haveria propriamente um direito natural aos
direitos intelectuais. Antes, seria necessaria a previsao legal para sur-
gir, a partir dai, sua adequada protecao.

1.3. O sistema de direitos autorais brasileiro e o contrato
de direitos autorais: cessao e licenca

O contrato de direitos autorais é disciplinado na LDA a partir do
artigo 49,75 no capitulo denominado “Da Transferéncia dos Direitos de
Autor”.

A celebracao de contratos envolvendo os bens protegidos por
direitos autorais é essencial para a disseminac¢do da obra criada por
seu autor. Afinal, ainda que possa o préprio autor proceder diretamen-
te a exploracéo de sua obra, quando esta for destinada ao consumo de
massas, nao sera isso que acontecera. Nesses casos, o autor tera que,

75 Art. 49 da LDA. Os direitos de autor poderao ser total ou parcialmente transferidos a ter-
ceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por
meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessao,
cessao ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitagoes:

I - a transmissao total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza
moral e os expressamente excluidos por lei;

II - somente se admitira transmissao total e definitiva dos direitos mediante estipu-
lagéao contratual escrita;

III - na hipétese de ndo haver estipulagdo contratual escrita, o prazo maximo sera de
cinco anos;

IV - a cessao sera valida unicamente para o pais em que se firmou o contrato, salvo
estipulagdo em contrario;

V - a cessao s6 se operard para modalidades de utilizagao ja existentes a data do
contrato;

VI - ndo havendo especificagdes quanto a modalidade de utilizagdo, o contrato sera
interpretado restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aque-
la indispenséavel ao cumprimento da finalidade do contrato.
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quase sempre, recorrer a terceiros para que estes pratiquem os atos de
utilizagdo da obra e se fagam pagar por meio deles.76

Antes, entretanto, de procedermos a andlise das peculiaridades
dos contratos de direitos autorais, faz-se necessario incursionarmos
pelos principios que a prépria LDA aponta como norteadores de toda a
sistematica protetiva dos direitos autorais no Brasil e que, conseqiien-
temente, devem se aplicar aos negocios juridicos envolvendo bens pro-
tegidos por direitos autorais.

O art. 32 da LDA determina que os direitos autorais reputam-se,
para efeitos legais, bens moveis. Em conformidade com o Cdédigo Civil
brasileiro, art. 82, sdo considerados bens moéveis aqueles suscetiveis
de movimento préprio, ou de remocéo por forga alheia, sem alteracéo
da substancia ou da destinacdo econémico-social.

E de se notar, entretanto, que a obra intelectual nao deve ser con-
fundida com o suporte material que a encerra.’7 A este é costume cha-
mar-se corpus mechanicum, enquanto que a obra, nele materializada,
da-se o nome de corpus misticum.

Dessa forma, sobre o corpus mechanicum legitimamente adquiri-
do se exerce direito de propriedade, como qualguer outro e sujeito as
mesmas limitacoes. Assim, serd aplicado, sobre o bem material em que
se materializa o bem intelectual, o dispositivo do art. 1.226 do Cédigo
Civil, que determina que “os direitos reais sobre coisas moveis, quan-
do constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé se adquirem
com a tradicao”.

A tradicdo do corpus mechanicum,’8 entretanto, ndo induz a aqui-
sicéo, por parte do adquirente, de qualquer direito autoral sobre o cor-
pus misticum protegido pela lei. Ao proprietario do bem material serdo
conferidas, com relagédo a obra intelectual, apenas as faculdades legal-
mente previstas, dentro de cujo (estreito) limite podera atuar.

A LDA determina, ainda, que os negécios juridicos sobre os direi-
tos autorais devem ser interpretados restritivamente.’® Dessa forma,
“tudo que nao estiver expressamente previsto no contrato, ou no negoé-
cio, entende-se como nao autorizado. Nao ha possibilidade de se dar

76 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1997. p. 359.

77 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., p. 31

78 O ato abarca, conforme se pode imaginar, a aquisi¢ao de livros, CDs, DVDs, CD-Roms e
de qualquer outro meio fisico onde a producéo intelectual podera estar materializada.
Podemos incluir, embora néo haja propriamente a transferéncia de meio tangivel, a aqui-
sicdo de bem protegido por direito autoral por meio de transferéncia eletrénica, como o
download de arquivos da internet, por meio de legitima aquisicdo por parte do usuario.

79 Art. 42.: Interpretam-se restritivamente os negocios juridicos sobre os direitos autorais.
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efeito extensivo a nenhuma clausula do contrato, e muito menos a de o
contratado transmitir os direitos recebidos do autor a terceiro, sem o
seu expresso consentimento nesse sentido”.80

Quanto a disciplina especifica dos direitos autorais, dispoe o arti-
go 49 da LDA, caput:

Art. 49: Os direitos de autor poderao ser total ou parcialmen-
te transferidos a terceiros,81 por ele ou por seus sucessores, a titu-
lo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de represen-
tantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, conces-
sdo, cessao ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas
as seguintes limitagoes:

(...)

Conforme se depreende da leitura do caput do art. 49 da LDA, os
direitos de autor podem ser transferidos,82 por quem de direito, a ter-
ceiros, em sua integralidade ou apenas parcialmente. A transferéncia
pode se dar a titulo universal ou singular e sera efetivada sobretudo
por meio de licencga ou cessao.

Caracteriza-se a cessao pela transferéncia de titularidade da obra
intelectual, com exclusividade para o(s) cessiondrio(s). J& a licenca repre-
senta uma autorizagao por parte do autor para que terceiro se valha da
obra, com exclusividade ou nao, nos termos da autorizagao concedida.

Quanto a cesséao, assim se manifesta José de Oliveira Ascensdo:83

A transmissao do direito de autor s6 se verifica verdadeira-
mente no caso a que a lei chama de transmissao total; também se
fala em cesséo global. Da-se esta quando as varias faculdades que

80 ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 37.

81 Por meio de interessante constru¢ao hermenéutica, Eduardo Pimenta defende que os direi-
tos autorais decorrentes de relagao de trabalho nao poderiam ser cedidos diante dos ter-
mos da Lei 6.533/78. Dispbe o autor: “Em suma, pelo citado art. 13 da Lei n2 6.533/78, os
direitos autorais (os direitos de autor e os que lhe sao conexos) nao podem ser objeto de
cessao, quando a criagao decorrer de prestagao de servigos profissionais, ou seja da rela-
céo de trabalho”. PIMENTA, Eduardo. Os Direitos Autorais do Trabalhador. Cit., p. 93.

82 Os direitos patrimoniais apenas poderao ser objeto de negocio juridico enquanto a obra
estiver dentro do prazo legal de protegdo. Uma vez que venha a cair em dominio publi-
co, no prazo estipulado no art. 41 da LDA, os titulares dos direitos autorais incidentes
deixam de sé-lo, perdendo, portanto, a faculdade de poder negociar o uso da obra por
parte de terceiros.

83 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., p. 293.
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compoem o direito sao transmitidas em globo, uti universi, portan-
to sem discriminacao de cada faculdade tomada por si. A cessao
global é assim compativel com a reserva de faculdades determina-
das, ou com a alienacgao prévia a terceiro de certos poderes: o que
interessa € que o conjunto seja transferido, de modo que tudo que
nao é especificado entre na alienagéo.84

Nao obstante, como anteriormente observado, a lei autoriza nao

apenas a cessao total como também a parcial.85 No dizer de José de
Oliveira Ascensio:86

A "cessao parcial” nao acarreta transmissao do direito [na
integra]. O ter-se concedido a alguém o direito de edigao, por
exemplo, nao significa que lhe tenha sido dado o direito de tradu-
zir. Quem pode representar uma pecga teatral ndao pode autorizar a
adaptacao cinematogréafica, e assim por diante. Portanto, o titular
origindrio, se nao alienar em globo o seu direito, conserva o poder
de alienar parcela por parcela o contetido patrimonial deste.

Esta sistematica, entretanto, aponta para a curiosa assungao de

que o direito autoral seria um direito repartivel, composto de diversas
parcelas, admitindo-se uma concepcao quantitativa do direito de autor,
que consistiria na soma de faculdades, de que o titular poderia se des-
fazer sucessivamente.87

84

85

86
87
88

Nesse sentido, José de Oliveira Ascensao assim se manifesta:88

E aqui pode estranhar-se que, estando o direito de autor tao
préoximo da propriedade, se adotem esquemas de explicagcao tao

Faz o renomado professor portugués severa critica ao sistema legal latino que, ao con-
trario do alemao, autoriza a cesséo total de obras protegidas por direitos autorais: “[d]e
fato, as transmissées do direito de autor sdo muitas vezes impostas aos criadores inte-
lectuais pelas empresas a que estes tém de recorrer para a publicagido ou comercializa-
cao de suas obras. Quando estes nao estao em condigdes de ameagar com a mudanga de
empresario, a clausula de cessao global do direito é uma clausula a que nédo podem fugir.
Isso significa que, para conseguir as vantagens de uma primeira utilizacao, o criador
intelectual tem de pagar o amargo prego da rentncia a todas as utilizagdes posteriores.
Anotamos que apenas os direitos autorais patrimoniais poderao ser objeto de cessao ja
que os direitos morais sdo inalienaveis (art. 27, LDA).

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., p. 305.

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., p. 306.

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., pp. 306-307.

37



Sérgio Vieira Branco Junior

diferenciados. Perante hipdteses analogas, ndo se diz que ha
transmissao de poderes contidos na propriedade, diz-se que ha
oneracao da propriedade pela constituicao de direitos reais meno-
res. Por que se nao falara de uma oneracéo do direito de autor, e se
prefere falar em transmissao parcial deste direito?

Interpretando a LDA, continua Ascensio:89

Todavia, como sabemos, as orientacoes técnicas acolhidas
pelo legislador nao vinculam o intérprete, que s6 deve obediéncia
ao regime legal. Licito é por isso afirmar que aquilo que a lei chama
cesséo parcial é na realidade uma oneragédo. Sao validas as razdes
que utilizamos para critica a teoria do desmembramento, em
Direito das Coisas. Assim, ndo ha uma verdadeira fragmentacéao do
direito de autor, porque este conserva sempre a elasticidade em
relacao do direito derivado. Nomeadamente, se esse direito deriva-
do se extinguir nao cai em dominio publico, porque a lei nao prevé
nunca um ingresso parcial do contetido do direito no dominio ptibli-
co, antes este é absorvido pelo direito-base. Esta situagéo é corre-
tamente como a oneracdo do direito-base pelo direito derivado. O
ato é sempre constitutivo de uma oneragao do direito-fonte.

A bem da verdade, é comum haver confusdo entre cessao parcial

e licencga, j4 que ambas tém eficdcia menor se comparadas a cesséo
total. Muito embora a lei ndo defina licenga, é possivel difini-la como
autorizacao de uso, de exploracao, sem que acarrete uma transferéncia
de direitos.90

89
90
91
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No entender de Eliane Y. Abrao,91

(...) ndo é na exclusividade que reside o diferencial entre cessao e
licenca, porque hé licencas exclusivas. Na cessdo de direitos,
qualquer que seja o seu alcance, parcial ou total, a exclusividade
outorgada ao cessionario encontra-se subjacente a exploracao de
uma determinada obra, porque o exercicio da cessao implica o da
tutela da obra e o da sua oponibilidade erga omnes. Na licenca
exclusiva também. Nas licencas comuns, ao contrario, pode o

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., p. 308.

ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 136.
ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 137.
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autor consentir que diversos licenciados explorem pelo tempo con-
vencionado diversos aspectos da mesma obra, simultaneamente
ou nao, e nao abdicando de seus direitos em favor do licenciado. O
que distingue a cessao de direitos, parcial ou integral, e licencas
exclusivas, das licencas nao exclusivas é a oponibilidade erga
omnes das primeiras. No Brasil, exclusividade é condigéo prevista
em lei somente para o contrato de edicéo.

Dessa forma, vé-se que as licengas constituem uma das modalida-
des previstas em lei%2 para se efetivar a transferéncia de direitos auto-
rais a terceiros e que por meio delas nao ha transferéncia de direitos,
mas tao-somente uma autorizacdo de uso, que manteria a integralida-
de dos direitos autorais com o titular destes.

De fato, podem ser definidas como autorizagao de uso por parte do
titular dos direitos autorais, a titulo gratuito ou oneroso. Podem ser con-
feridas com ou sem clausula de exclusividade,93 sendo que quanto ao
contrato de edicao a lei obriga a exclusividade.

Assim é que os diversos contratos tipicamente relacionados aos
direitos autorais, tais como os contratos de edigao,%4 de gravacgéao, de
traducao, de adaptacao etc., serdo instrumentalizados por meio da
celebracao de instrumentos contratuais que preverao, em sua essén-
cia, a cessao ou a licenca de uso de direitos autorais alheios.

Dessa forma, um autor que queira publicar seu livro celebrara con-
trato de edigao pelo qual cedera ou licenciara — a depender dos termos
da negociacdo — seus direitos autorais sobre a obra criada.®5 Convém
observar que, no caso de contrato de edigéo, a exclusividade sera con-
cedida ao editor — independentemente de se tratar de cessao ou de
licenca — por forga do disposto no art. 53, caput, da LDA.9%

92 Art. 49, caput, da LDA.

93 Como visto, a clausula de exclusividade acarretaria o surgimento de um direito oponivel
erga omnes, que aproximaria a licenga da cesséo.

94 O contrato de edigao € o tinico que a LDA prevé em seu texto. Assim é que este tipo con-
tratual serd considerado o contrato base para negociagdes envolvendo direitos autorais.

95 Comenta, nesse particular, Eliane Y. Abrao: “E possivel contratar a edigdo sem a trans-
feréncia ou cessao dos direitos de reprodugao, ou de quaisquer outros direitos patrimo-
niais. Entretanto o legislador, misturando os conceitos, tratou da edicado como uma ver-
dadeira cesséao (...)" .ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 135.

96 Prevé o art. 53, caput, da LDA: “Mediante contrato de edigao, o editor,obrigando-se a repro-
duzir e a divulgar a obra literaria, artistica ou cientifica, fica autorizado, em carater de exclu-
sividade, a publicé-la e a explora-la pelo prazo e nas condigdes pactuadas com o autor”.
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Convém anotar, finalmente, que a cessao, total ou parcial, devera
se fazer sempre por escrito e presume-se onerosa.%7 Ja a licenca pode-
ra ser convencionada oralmente e sobre ela ndo recai presuncgéao legal
de onerosidade.

O mecanismo das licengas, seu uso, seus limites e sua aplicagao
como modo de solugao de problemas envolvendo bens protegidos por
direitos autorais serdo objeto especifico do capitulo terceiro deste tra-
balho.

1.4. Aplicagao dos direitos autorais no ambito da
internet

A histéria é conhecida de todos: a internet surgiu, embrionaria-
mente, em 1969 como parte de um projeto de interesse militar. Denis
Borges Barbosa e Nélida Jessen comentam a respeito dos primeiros
anos de existéncia da internet:98

De seu inicio militar, a rede migrou para um sistema de inter-
comunicagao de interesse da pesquisa cientifica, permitindo aces-
so a grandes computadores por todos os participantes de seu sis-
tema. Na época, como agora, uma rede local de uma universidade
se ligava muitas vezes por linha telefonica dedicada, mas também
pela comum, a outras redes de outras universidades na mesma
regido ou nao, e o acesso a informacéo se dava por qualquer dos
caminhos da teia. Assim, uma mensagem entre duas cidades con-
tiguas pode circular por regides distantes, até mesmo pelo outro
lado do mundo, em questoes de segundos. Mesmo partes de men-
sagens, que sao separadas em pequenos pacotes, podem circular
por caminhos diversos, sendo reunidas no destino, conforme haja
congestionamento nas rotas do fluxo.

Da rede original (ARPANET) criaram-se outras similares (BIT-
NET, USENET etc.) que terminaram por unir-se todas umas as
outras. Esta pluralidade, e a natureza auténoma da rede em seu
conceito béasico, resultou em que nao haja um dono ou administra-
dor da Internet. Centenas de milhares de operadores mantém suas

97 LDA, art. 50, caput.
98 BARBOSA, Denis Borges e JESSEN, Nelida Jabik. O Uso Livre de Musica Encontrada na
Internet. Revista de Direito Autoral, Sdo Paulo, Ano I, n. II, fevereiro de 2005. p. 156.
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proéprias redes elementares de forma independente, tendo entre si
apenas protocolos comuns de comunicagdo e informacgdo. Ndo ha
uma central de armazenamento de informacdes, nem ponto de
controle, nem canal de comunicacéo proprio para a Internet, e nao
ha viabilidade técnica para criar tal central.

As dimensoOes a que a rede foi capaz de chegar sao de todos co-
nhecidas. Prosseguem os autores:99

A Internet nao é um local fisico: como uma rede gigante que
conecta grupos inumeraveis de computadores interligados, é uma
rede de redes, constituindo um lugar virtual sem fronteiras fisicas
nem correlagdo com o espago geografico. Seu tamanho varia a
cada momento, e enquanto em 1980 ele compunha-se de 300 com-
putadores, nove anos depois tinha 90.000; em 1993, um milhao; em
1996, 9.400.000; em 1999 estima-se que duzentos milhdes de pes-
soas venham a ter acesso a rede.100

A internet talvez seja o simbolo maior da globalizagdo, no sentido
de que foi capaz de abolir as fronteiras e de unificar o meio de comuni-
cacao entre os povos. A bem da verdade, a globalizagdo pode ser enca-
rada como um fato ou, mais sintomaticamente, como uma fatalidade.101

Também a partir da disseminacao da internet foi possivel cunhar-se
o termo que hoje se nos afigura tao representativo de “sociedade da infor-
macao”. Assim se manifesta sobre o tema José de Oliveira Ascensio:102

Concentremo-nos agora na sociedade da informacgao, que tem
como instrumento nuclear a Internet. Esta Gltima foi objeto de pro-
funda e rapida metamorfose: nascida militar, passou a rede cienti-
fica desinteressada, depois a meio de comunicagao de massas,

99 BARBOSA, Denis Borges e JESSEN, Nelida Jabik. O Uso Livre de Musica Encontrada na
Internet. Cit., pp. 155-156.

100 A estimativa, hoje, é de que haja quase 1 bilhdo de usuérios da internet no mundo.
Informacéo disponivel em http://www.internetworldstats.com/stats.htm. Acesso em 02
de novembro de 2005.

101 ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade da Informacdo e Mundo Globalizado.
Propriedade Intelectual & Internet. WACHOWICZ, Marcos (coord.). Curitiba: Jurua
Editora, 2004.

102 ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade da Informagéo e Mundo Globalizado. Cit., pp. 22-23.
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para se tornar hoje sobretudo veiculo comercial. Nessa evolugéao, a
informacéo, que seria o seu contetido, vai mudando de natureza.

Passa a abranger qualquer conteido de comunicagado — de
maneira que melhor seria inclusive falar-se em sociedade da comu-
nicacéo —, e a prépria informacéo se degrada. O saber transforma-
se em mercadoria, o conhecimento livre transforma-se em bem
apropriavel. E cada vez mais objeto de direitos de exclusivo, que
sdo os direitos intelectuais. Estes, por sua vez, sao cada vez mais
dissociados dos aspectos pessoais para serem considerados meros
atributos patrimoniais, posigbes de vantagem na vida econdmica.

A mercantilizagdo geral do direito intelectual é um fato. E
uma manifestacao flagrante estd no fato de a entidade que é hoje
decisiva na disciplina dos direitos intelectuais nao ser nem a
Unesco nem a OMPI, mas a Organizagdo Mundial do Comércio — e
isso, tanto no que se refere ao direito de autor e ao direito da infor-
matica, quanto aos direitos industriais. Sdo antes de mais nada
objeto do comércio internacional.

Bem se sabe que “o destino do Direito de Autor é caminhar sem-
pre lado a lado com a tecnologia, e evoluir na medida em que esta evo-
lui, adaptando-se as alteracoes e superando contradigdes, sem, porém,
eliminar estas ultimas”.103

Por isso, indagamos, desde logo: as obras disponiveis na internet
estao submetidas ao disposto na LDA ou, ao contrario, devem estar
sujeitas a regulamento juridico préprio?

A Convencéo de Berna determina, em seu artigo 12, que “os pai-
ses constituem-se em uma Unido para a protecao dos direitos dos auto-
res sobre suas obras literarias e artisticas” e define, a seguir, no § 12,
de seu artigo 2 ¢, que “o termo ‘obras literarias e artisticas’ compreen-
de todas as produgdes de dominio literario, cientifico e artistico, qual-
quer que seja o modo ou a forma de expressao”. Sao, portanto, normas
de direito material a serem observadas por seus paises membros.104

Se podemos chegar a tal conclusao diante dos termos da Con-
vencao de Berna, assim também devemos entender em face do dispos-
to em nossa legislagao reguladora dos direitos autorais. Ao estabelecer

103 LEITE, Eduardo Lycurgo. A Histéria do Direito de Autor no Ocidente e os Tipos Moéveis
de Gutenberg. Cit., p.109
104 BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Cit., p. 91.
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quais obras intelectuais serao protegidas pelo direito de autor, o art.
72105 da LDA assim dispoe:

Art. 7 2: Sao obras intelectuais protegidas as criacbes do espiri-
to, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tan-
givel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

Da simples leitura do caput do artigo acima transcrito, percebe-se

que o legislador teve duas grandes preocupagoes: (i) enfatizar a neces-
sidade de a obra, criacdo do espirito, ter sido exteriorizada e (if) mini-
mizar a importancia do meio em que a obra foi expressa.

De fato, é relevante mencionar que serao protegidas apenas as

obras que tenham sido exteriorizadas. As idéias ndo sdo protegiveis
por direitos autorais.106 No entanto, o meio em que a obra é expresso

105

106

Art. 72 Sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se inven-
te no futuro, tais como:

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

II - as conferéncias, alocugdes, sermoes e outras obras da mesma natureza;

III - as obras dramaticas e dramatico-musicais;

IV - as obras coreogréaficas e pantomimicas, cuja execucéo cénica se fixe por escri-
to ou por outra qualquer forma;

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

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as cinematogréaficas;

VII - as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao da foto-
grafia;

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

IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;

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

XI - as adaptacgdes, tradugdes e outras transformacées de obras originais, apresen-
tadas como criagao intelectual nova;

XII - os programas de computador;

XIII - as coletaneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de
dados e outras obras, que, por sua sele¢édo, organizagao ou disposicdo de seu contetido,
constituam uma criagdo intelectual.

§ 12 Os programas de computador sdo objeto de legislagdo especifica, observadas
as disposicoes desta Lei que lhes sejam aplicéveis.

§ 22 A protecao concedida no inciso XIII ndo abarca os dados ou materiais em si
mesmos e se entende sem prejuizo de quaisquer direitos autorais que subsistam a res-
peito dos dados ou materiais contidos nas obras.

§ 32 No dominio das ciéncias, a protecéo recaira sobre a forma literaria ou artistica,
néo abrangendo o seu conteudo cientifico ou técnico, sem prejuizo dos direitos que pro-
tegem os demais campos da propriedade imaterial.

O art. 82 da LDA, que versa sobre o que néo é objeto de protegdo nos termos da Lei,
determina, logo em seu inciso I, que ndo sao objeto de protegao como direitos autorais,
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tem pouca ou nenhuma importancia, exceto para se produzir prova de
sua criacdo ou de sua anterioridade, j4 que nao se exige a exterioriza-
¢ao da obra em determinado meio especifico para que a partir dai
nasca o direito autoral. Este existe uma vez que a obra tenha sido exte-
riorizada, independentemente do meio.

A doutrina indica os requisitos para que uma obra seja protegida

no ambito da LDA. Sao eles:

a)

b)

Pertencer ao dominio das letras, das artes ou das ciéncias,
conforme prescreve o inciso I do art. 72, que determina, exem-
plificativamente, serem obras intelectuais protegidas os tex-
tos de obras literarias, artisticas e cientificas.

Originalidade: este requisito nao deve ser entendido como
“novidade” absoluta, mas sim como elemento capaz de dife-
rencar a obra daquele autor das demais.107 Aqui, ha que se
ressaltar que nao se leva em consideragao o respectivo valor
ou mérito da obra. Dessa forma, “mesmo as obras de minimo
valor intelectual encontram abrigo no plano autoral, desde
que revelem criatividade,108 inclusive se o uso se nao inserir
no contexto das artes, ciéncias ou literatura (...). A criativida-
de é, pois, elemento insito nessa qualificacdo: a obra deve
resultar de esforco intelectual, ou seja, de atividade criadora
do autor, com a qual introduz na realidade fatica manifesta-
¢ao intelectual estética nao-existente (o plus que acresce ao
acervo comum)”.109

107

108

de que trata a lei, as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou
conceitos matematicos como tais.

Neste aspecto, o direito de autor se assemelha ao direito marcario, que tem como um de
seus postulados de protecao a novidade relativa — e nao absoluta — da marca que se pre-
tende registrar.

Eliane Y. Abrao indaga: “Deveria a lei autoral tratar diferentemente o artista ou autor
genial, criador de tendéncia, daquele outro que, igualmente criativo, a segue?”, e res-
ponde: “Positivamente nao, porque protege a lei qualquer obra que contenha elementos
criativos, e ndo uma obra mais criativa que outra, ou autor mais criativo que outro.
Portanto, é a criagdo fixada a condigdo de protegdo e néo a originalidade em relagdo ao
universo das obras criativas, porque todas sdo dotadas de originalidade relativa”.
ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 96.

109 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Cit., p.22.

44



Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias

c) Exteriorizacdo, por qualquer meio, conforme visto anterior-
mente, obedecendo-se, assim, ao mandamento legal previsto
no art.7%, caput, da LDA.

d) Achar-se no periodo de protecéo fixado pela leill0

Uma vez atendidos a estes requisitos, a obra gozara de protecao

autoral. Nao se exige que a obra que se pretende proteger seja neces-
sariamente classificada entre os treze incisos do artigo 72, ja que a dou-
trina é unanime em dizer que o caput deste artigo enumera as espécies
de obra exemplificativamente.

Por outro lado, é necessario que a obra ndo se encontre entre as

hipoéteses previstas no artigo 82111 da LDA, que indica o que a lei con-
sidera como nao sendo objeto de protecao por direitos autorais.

Sabe-se que a internet nao é um lugar fisico:112 Na verdade, muito

mais preciso é dizer-se que a internet é um meio pelo qual podem ser

110

NETTO, José Carlos Costa, Direito Autoral no Brasil. Cit., p. 56. O prazo de protecgdo dos

112

direitos patrimoniais é de 70 (setenta) anos contados de 12 de janeiro do ano subseqiien-
te ao seu falecimento, obedecida a ordem sucessoéria da lei civil, nos exatos termos do
art. 41 da LDA.
Art. 82 Ndo sao objeto de protecdo como direitos autorais de que trata esta Lei:

I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos
matematicos como tais;

II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negécios;

III - os formularios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informa-
cao, cientifica ou nao, e suas instrugoes;

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

V - as informagdes de uso comum tais como calendérios, agendas, cadastros ou
legendas;

VI - os nomes e titulos isolados;

VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras.
A tarefa de classificar a internet é dificil e as solugdes sdo controversas. Dembcrito
Ramos, ao tratar da matéria, afirma que ha aqueles que defendem que a internet deve
ser tratada como um lugar. Assim esclarece: “Por esta razdo, sustentam os defensores
dessa corrente, o cyberspace deve ser tratado para fins legais como um lugar, separado
do mundo tangivel, o qual se alcanga toda vez em que a pessoa se conecta a rede mun-
dial de comunicagédo. Nao se deve entendé-lo como simples meio de transmissdo que faci-
lita a troca de mensagens de uma localidade para outra. Aplicar leis de eficicia espacial
(territorial) limitada as transac¢ées na Internet, ou mesmo tentar analisar as conseqién-
cias legais delas como se fossem relagées ocorridas em algum ponto geografico em par-
ticular, é totalmente insatisfatério. As comunicagdes eletrénicas deixam registros (e
mesmo simultaneamente) através de diferentes jurisdigdes territoriais, ndo se podendo
avaliar qual delas teria legitimidade para resolver os conflitos decorrentes e aplicar suas
préprias leis. Com esse sentir, defendem que os problemas surgidos com a comunicagao
eletrénica, além das fronteiras territoriais podem ser resolvidos através de um principio
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tornadas disponiveis obras intelectuais em formato digital. Por isso
mesmo que as regras vigentes no “mundo real” devem ser aplicaveis
também as obras tornadas disponiveis na internet. Sendo assim,
entendemos que tais obras devem se sujeitar aos principios e regras
adotados pela LDA e receberao protecao na medida em que preencham
os requisitos legais.

simples: concebendo o cyberspace como um Iugar distinto do mundo real. Por meio dessa
convencgao, ndo mais seria necessario inquirir ‘onde’ no espago geografico uma transa-
cao realizada por meio da Internet deve-se considerar ocorrida”. (grifos do autor). REI-
NALDO FILHO, Demécrito Ramos. Responsabilidade por Publicagées na Internet. Cit.,
pp. 155-156.
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Capitulo 2
Restritividade da Lei Brasileira

E como se a estabilidade humana transparecesse
na permanéncia da arte, de sorte que certo pressenti-
mento de imortalidade — ndo a imortalidade da alma
ou da vida, mas de algo imortal feito por maos mortais
— adquirisse presenga tangivel para fulgurar e ser
visto, soar e ser escutado, escrever e ser lido.

Hannah Arendt
A Condigdo Humana

Pode-se dizer que o sistema de direitos autorais, forjado no final do
século XIX, ampara-se em dois pilares contrapostos: vedagoes legais e
autorizacgoées legais.

E certo que diversos autores tém os direitos autorais como um
monopdlio concedido em favor do autor, de modo a remunerar-se pelo
trabalho desenvolvido. No entanto, fosse o monopdlio absoluto, resta-
ria prejudicado o acesso a cultura, ao desenvolvimento, a livre circula-
cao de idéias. Isso contraria frontalmente a pratica, ja que os autores
precisam recorrer ao repositério cultural comum para criar. E limitagbes
severas tornariam a utilizacdo desse repositério ainda mais escassa.

Assim é que a LDA prevé, também, os casos em que excepciona a
si mesma. Por isso, determina as hipéteses em que o uso das obras
alheias é possivel independentemente de autorizagdo de seu autor.

No entanto, essas hipéteses podem restar insuficientes no mundo
digital. E isso que passamos a ver neste capitulo.

2.1. Funcao econdémico-social dos direitos autorais

A propriedade intelectual encontra-se tao indissoluvelmente liga-
da a nossas vidas que mal paramos para refletir sobre seus efeitos em
nosso cotidiano. Mas é inevitavel: ndo existe mais possibilidade de
existirmos sem os bens criados intelectualmente.

Os exemplos sao fartos. Diariamente, deparamo-nos com as mais
diversas marcas nos produtos que consumimos e usamos, nas lojas a
que vamos e mesmo em nossos lugares de trabalho; utilizamos produ-
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tos tecnoldgicos muitas vezes protegidos por patentes; usamos softwa-
res ininterruptamente em nossas tarefas laborais e, finalmente, em nos-
sos momentos de lazer,! lemos livros, jornais, vemos filmes, assistimos
novelas, ouvimos musica. E nao custa lembrar: na cultura do século
XXI, quase tudo tem um dono.

Assim sendo, a utilizagdo dos bens de propriedade intelectual
vem representando cada vez numeros mais significativos dentro da
economia globalizada.2 Segundo o jornal Valor Econémico, “com o PIB
mundial de mais de US$ 380 bilhées, o comércio de bens culturais foi
multiplicado por quatro num periodo de duas décadas — em 1980, tota-
lizava US$ 95 bilhées”.3 4

1 “A compreenséao do lazer enquanto conceito antagdénico do trabalho perdurou por muito
tempo, embora atualmente tal assertiva seja considerada ultrapassada como ressalta
Nelson Carvalho Marcellino ao analisar a mttua influéncia entre o lazer e o trabalho. O
autor, na abordagem do conceito de lazer, utiliza uma teoria tridimensional (descanso,
divertimento e desenvolvimento) que nao restringe ‘o lazer a préatica de uma atividade
mas também ao conhecimento e a assisténcia que essas atividades podem ensejar, e até
mesmo a possibilidade do écio, desde que visto como opgéo, e ndo confundido com ociosi-
dade, sem contraponto com a esfera das obrigagées, no nosso caso, fundamentalmente, a
obrigagdo profissional'. Por outro lado, mister se faz enfatizar a referida possibilidade do
écio propaganda num contexto atual do Domenico De Masi”. (grifos da autora). SZTAJN-
BERG, Deborah. O Show Nao Pode Parar — O Direito do Entretenimento no Brasil. Rio
de Janeiro: Ed. Espaco Juridico, 2003. p. 11.

2 De acordo com Dirceu Pereira de Santa Rosa, “os profissionais de propriedade intelectual
estéo vivendo um momento sem precedentes em sua pratica profissional. Nunca o meio
empresarial esteve tdo antenado com a necessidade de proteger devidamente as cria-
coes intelectuais e obter lucro destes ativos. O gerenciamento de propriedade intelectual
deixou de ser um assunto limitado a seara do especialista e ganhou destaque em seto-
res como a administragcdo de empresas e a gestao estratégica de negocios”. Adiante,
comenta, citando a publicacao americana MBA Jungle, que em interessante artigo apon-
tando os “25 maiores erros corporativos no mundo”, foi citado, entre outros relacionados
a propriedade intelectual, “o fato de a produtora de cinema 20th Century Fox néo ter se
interessado em reter os direitos de licenciamento e merchandising de produtos associa-
dos ao filme Guerra nas Estrelas, bem como de suas possiveis seqiéncias. Aceitou repas-
sar os mesmos, gratuitamente, ao produtor do filme, George Lucas”. ROSA, Dirceu
Pereira de Santa. A Importancia da Due Diligence de Propriedade Intelectual nas
Reorganizagdes Societarias. Revista da ABPI — n. 60, set-out/2002. Rio de Janeiro. p. 4.

3 BORGES, Robinson. Valor Econémico, Rio de Janeiro, 16 de julho de 2004. Caderno Eu &
Fim de Semana, p. 10.

4 De acordo com a autora Lesley Ellen Harris, advogada atuante no Canadad, a proprieda-
de intelectual responderia por cerca de 20 % (vinte por cento) do comércio mundial, o que
significa aproximadamente US$ 740 bilhées (a autora provavelmente se refere a quantias
anuais). No original: “IP accounts for more than 20 percent of world trade, which equals
approximately US$ 740 billion”. HARRIS, Lesley Ellen. Digital Property — The Currency of
the 21st. Century. McGraw Hill, 1998. p. 17.
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Quando falamos de bens culturais, tratamos necessariamente de
direito autoral, que é um ramo da chamada propriedade intelectual.
Conforme visto no capitulo anterior, o direito autoral apresenta duas
manifestacoes distintas, intrinsecamente conectadas, sendo uma de
aspecto moral e outra de aspecto patrimonial, pecuniario ou, se prefe-
rirmos, econdémico.

Quanto a parcela do direito moral, a doutrina afirma que se trata de
direito da personalidade.6 E como se sabe, os direitos da personalidade
tém por caracteristica, entre outras, serem insuscetiveis de avaliagao
pecuniaria. Dessa forma, quando nos referimos aos aspectos do direito
autoral relacionados a sua avaliacdo econémica, ndo podemos estar nos
referindo a outros direitos sendo aqueles de carater patrimonial.

A Constituicao Federal prevé, em seu art. 52, incisos XXII e XXIII,
que é garantido o direito de propriedade, sendo que esta atendera a
sua fungdo social (grifamos). Adiante, no art.170, que inaugura o capitu-
lo a respeito dos principios gerais da atividade econOmica, a Carta
Magna estabelece que a ordem econémica, fundada na valorizacao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
determinados principios, dentre os quais se destaca a fung¢éo social da
propriedade (grifamos).

Ora, se de acordo com a doutrina dominante, o direito autoral é
ramo especifico da propriedade intelectual, hd que se averiguar em que
medida sobre o direito autoral incide a funcionalizacdo social de sua
propriedade. Ressaltamos desde logo que o tema sera retomado, numa
andlise sistematica dos artigos constitucionais, no inicio do capitulo
subsequente. Por este motivo, nos dedicaremos, neste capitulo, ao
estudo de aspectos econdmicos relativos a matéria, a partir das pecu-
liaridades atinentes aos direitos autorais.

5 Especificamente sobre o tema, José de Oliveira Ascensao escreve: “mesmo no campo do
Direito Autoral, os numerosos estudos feitos sobre as chamadas empresas de copyright
assinalam a fatia volumosa e sempre em crescimento que estas tém no produto interno
bruto dos paises industrializados”. E mais adiante: “opera-se uma desmaterializacdo da
economia, que vai tornando estratégicos bens cada vez mais abstratos, mais afastados
da realidade imediatamente captavel. Eo que acontece com os direitos intelectuais, que
por sua natureza estdo perfeitamente adaptados ao carater predominantemente virtual
da vida econdémica contemporanea”. Direito do Autor e Desenvolvimento Tecnoldgico:
Controvérsias e Estratégias. Cit., p. 13.

6 Nesse sentido, CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. Campinas: Romana,
2004. p. 24, entre outros.
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A propriedade ¢ direito real, conforme determina o art. 1225, I, do

Cddigo Civil.7” Segundo Orlando Gomes, “o direito real de propriedade é
o mais amplo dos direitos reais, - ‘plena in re potesta'”8 (grifos do autor).

De acordo com o art. 1.228, caput, do Coédigo Civil, o proprietario

tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. Em
consonédncia com os ditames constitucionais, o § 12 do mesmo artigo,
determina que “o direito de propriedade deve ser exercido em conso-
nancia com as finalidades econémicas e sociais (...)".

A respeito da conceituacao de propriedade, Orlando Gomes afir-

ma.®

Sua conceituacdo pode ser feita a luz de trés critérios: o sinté-
tico, o analitico e o descritivo. Sinteticamente, é de se defini-lo,
com Windsched, como a submissdo de uma coisa, em todas as
suas relacgdes, a uma pessoa. Analiticamente, o direito de usar,
fruir e dispor de um bem, de reavé-lo de quem quer que injusta-
mente o possua. Descritivamente, o direito complexo, absoluto,
perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vonta-
de de uma pessoa, com as limitagdes da lei. (grifos do autor)

Em andlise substancial a conceituagdo acima, transcrevemos as

palavras do referido autor, uma vez que serao de grande utilidade em
nossas consideracbes posteriores:10

50

A propriedade é um direito complexo, se bem que unitario,
consistindo num feixe de direitos consubstanciados nas faculda-
des de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de
objeto.

Direito absoluto também é porque confere ao titular o poder de
decidir se deve usar a coisa, abandonéa-la, aliena-la, destrui-la, e,
ainda, se lhe convém limit4-lo, constituindo, por desmembramento,
outros direitos reais em favor de terceiros. Em outro sentido, diz-se,
igualmente, que € absoluto, porque oponivel a todos. Mas a oponi-

Art. 1225: Sao direitos reais:

I — a propriedade; (...)

GOMES, Orlando. Direitos Reais - 102 ed. Rio de Janeiro: ed. Forense, 1994. p. 85.
GOMES, Orlando. Direitos Reais. Cit., p. 85.

GOMES, Orlando. Direitos Reais. Cit., pp. 85-86.
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bilidade erga omnes nao é peculiar ao direito de propriedade. O que
lhe é préprio é esse poder juridico de dominagao da coisa, que fica
ileso em sua substancialidade ainda quando sofre certas limita-
¢des. Por ultimo, seu carater de direito absoluto se manifesta mais
nitidamente no aspecto real de poder direto sobre a coisa com o
qual se distingue das outras relagdes juridicas.

O direito de propriedade é perpétuo. Incluindo a perpetuidade
entre seus caracteres, significa-se que tem duracao ilimitada, e
nao se extingue pelo nao-uso.

O aspecto pessoal do direito de propriedade revela-se no jus
prohibendi, que consiste no poder de proibir que terceiros exercam
sobre a coisa qualquer senhorio. Por esse motivo, diz-se que é um
direito exclusivo.

Tem ainda, como caracteristica, a elasticidade, pois pode ser
distendido ou contraido, no seu exercicio, conforme se lhe agre-
guem ou retirem faculdades destacaveis.

Considerada na perspectiva dos poderes do titular, a proprie-
dade é o mais amplo direito de utilizacdo econOmica das coisas,
direta ou indiretamente. O proprietario tem a faculdade de servir-
se da coisa, de lhe perceber os frutos e produtos, e lhe dar a des-
tinacao que lhe aprouver. Exerce poderes juridicos tdo extensos
que a sua enumeracao seria impossivel. (grifos do autor)

Preliminarmente, diante das caracteristicas dos direitos da pro-
priedade, conforme definigdo de Orlando Gomes, observa-se que é pos-
sivel atribuir-se ao direito autoral as peculiaridades atinentes a pro-
priedade, exceto no que diz respeito a perpetuidade. Como se sabe, o
titular do direito autoral tem sua propriedade limitada no tempo nos
termos da LDA. Afinal, os direitos patrimoniais de autor perduram por
70 anos, contados de 12 de janeiro do ano subseqiiente ao seu faleci-
mento, obedecida a ordem sucessoéria da lei civil.11

Na limitagao temporal do direito autoral reside a primeira distin-
cao entre os direitos autorais e os demais direitos de propriedade. Mas
nao so aqui o direito autoral deve ser considerado distinto destes; nem
¢é esta sua distingdo mais relevante.

Segundo Antonio Chaves,12 a diferenca entre o direito autoral e os
demais direitos de propriedade material revela-se pelo modo de aquisi-

11 Art. 41 da LDA.
12 CHAVES, Antoénio. Direito de Autor — Principios Fundamentais. Cit., p. 16.
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céo origindrios (j& que o direito autoral sé surge para o autor por meio
de criacdo da obra) bem como pelos modos de aquisi¢gao derivados.
Afinal, quanto a estes, no direito autoral nao existe perfeita transferén-
cia entre cedente e cessiondrio, uma vez que a obra intelectual ndo sai
completamente da esfera de influéncia da personalidade de quem a
criou, em decorréncia da manutencao dos direitos morais.

E ainda Anténio Chaves quem aponta a principal diferenca entre
direito autoral e direito de propriedade material:13

No que porém mais se distancia o direito autoral da proprieda-
de material é na separagao perfeitamente nitida que se estabelece
no periodo anterior e posterior a publicagado da obra, sendo absolu-
to, na primeira, e constituindo-se, na segunda, de faculdades rela-
tivas, limitadas e determinadas: patrimoniais exclusivas de publi-
cacao, reprodugéao etc., que recaem sobre algumas formas de apro-
veitamento econdmico da obra, e de natureza pessoal, referentes a
defesa da paternidade e da integridade intelectual da obra.

Direito especial, como se revela, exige, por isso mesmo, uma
regulamentacao especifica, incompativel com o carater demasiada-
mente amplo e genérico dos direitos da personalidade, assim como
com os estreitos limites da propriedade material ou patrimonial.

Quando da aquisigao de um bem moével qualquer, seu titular exer-
cera sobre o referido bem as faculdades de usar, gozar, dispor e reivin-
dicar, a que se referiu anteriormente Orlando Gomes. Dessa forma, o
proprietario podera, exemplificativamente, usar a coisa, abandona-la,
aliena-la, destrui-la, ou, ainda, limitar seu uso por meio da constituicao
de direitos em nome de terceiros.

No entanto, quando se trata de direito autoral,14 faz-se necessario
apontar uma peculiaridade que constitui diferenga basica entre a titu-
laridade de um bem de direito autoral e a titularidade dos demais bens:
a incidéncia da propriedade sobre o objeto.

Viu-se no capitulo anterior que existe diferenca entre o corpus
mechanicum e corpus misticum. Diz-se daquele o suporte material por

13 CHAVES, Antoénio. Direito de Autor — Principios Fundamentais. Cit., p. 16.
14 A LDA, em seu art. 28, atribui explicitamente ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir
e dispor da obra literaria, artistica e cientifica.
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meio do qual a obra se exterioriza.15 A obra, o verdadeiro objeto da pro-
tecdao, é o corpus misticum, e independe de suporte material para existir.
A aquisicao de um livro cuja obra se encontra protegida pelo direi-
to autoral nao transfere ao adquirente qualquer direito sobre a obra,
que néao é o livro mas, se assim pudermos nos expressar, o texto que o
livro contém.
Nesse sentido, José de Oliveira Ascensao sintetiza:16

O que dissemos permite-nos reduzir a um enunciado triplo a
independéncia entre direito de autor e o suporte material. Em
principio:

- o direito de autor nao depende da existéncia de suporte ma-
terial;
- o direito sobre o exemplar nao outorga direitos de autor (art.

3817);

— o direito de autor nao outorga direitos sobre o exemplar.

Dessa forma, sobre o livro, bem fisico, o proprietariol8 podera exer-
cer todas as faculdades inerentes a propriedade,19 como se o livro fosse
um outro bem qualquer, tal como um relégio ou um carro. Podera destrui-
lo, abandoné-10,20 empresta-lo, aluga-lo ou vendé-lo, se assim o quiser.

15 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Cit., p. 24. O autor faz a seguinte ressalva: “a
obra (corpus misticum) deve ser incluida em um suporte material (corpus mechanicum),
salvo nos casos em que oral é a comunicagdo, quando se identifica e se exaure, no
mesmo ato, a criagao (aula, conferéncia, palestra, discurso, danga, mimica e outras).

16 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., pp. 32-33.

17 Refere-se ao artigo da Lei 5.988/73, anterior a LDA. Atual artigo 37.

18 A respeito da denominagao “proprietario” para o titular dos direitos autorais, assim se
manifesta Silvio de Salvo Venosa: “a terminologia atual aceita dominio e propriedade
como sinénimos, embora, como acentuado, se reserve com maior uso o termo proprieda-
de para os bens imateriais, referindo-se o dominio de forma mais ampla aos bens corpé-
reos e incorporeos. Geralmente, nao se alude ao titular de direito de crédito, de patente
de invencao, de direito intelectual como proprietdrio, ‘mas a amplitude semantica do
vocabulario juridico ndo repugna designar a titularidade dos direitos sobre bens incorpo-
reos como propriedade’ (Pereira, 1993:76)”. VENOSA, Silvio de Salvo. Direitos Civil — Vol
V - 42 ed. Sao Paulo: ed. Atlas, 2004. p. 181.

19 “Sobre o exemplar da obra recai, em principio, uma propriedade como qualquer outra”.
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., p. 33.

20 A respeito do abandono, Landes e Posner fazem interessantes consideragées quando se
trata de abandono do suporte material, mas sim da obra em si. Argumentam os autores
que a lei trata o abandono de bens protegidos por propriedade intelectual de maneira
distinta dos demais. Entendem que uma vez “abandonados” tais bens, seriam insusce-
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No entanto, o uso da obra em si, do texto do livro, s6 podera ser
efetivado dentro das premissas expressas da lei. Por isso, embora
numa primeira analise ao leigo possa parecer razoavel, nao é facultado
ao proprietario do livro copiar seu conteudo na integra para revenda.
Afinal, nesse caso nao se trata de uso do bem material “livro”, mas sim
uso do bem intelectual (texto) que o livro contém.

Esse principio foi positivado na LDA, em seu artigo 37, que assim
dispoe:

Art. 37: A aquisigao do original de uma obra, ou de exemplar,
nao confere ao adquirente qualquer dos direitos patrimoniais do
autor, salvo convengao em contrario entre as partes e os casos pre-
vistos nesta Lei.

Mesmo que se trate de um quadro, em que a obra estara indisso-
ciavelmente ligada a seu suporte fisico, a alienacdo do bem material
nao confere a seu adquirente direitos sobre a obra em si, de modo que
ao proprietario do quadro nao sera facultado, a menos que a lei ou o
contrato com o autor da obra assim preveja, reproduzir a obra em
outros exemplares.

Nao sb6 na construcéo juridica os direitos autorais (bem como os
demais direitos de propriedade intelectual) distinguem-se dos direitos
de propriedade. Ha aspectos relevantes de natureza economica e mer-
cadolégica. Nesse ponto, importante fazer referéncia a teoria do mar-
ket failure a que a doutrina, especialmente americana, vem se dedican-
do nos ultimos anos.

Supoe-se que o mercado seria idealmente capaz de regular as for-
¢cas econOmicas que regem a oferta e a demanda, de modo que o pré-
prio mercado se encarregaria de providenciar a distribuicdo natural dos

tiveis de reapropriacéo, tanto pelos custos mais elevados para a transmissao dos bens
quanto na particularidade de que bens intelectuais alimentam a criagao de novos bens
intelectuais e que sua disseminacgdo deve ser incentivada. No original, 1é-se: “the law
treats the abandonment of intellectual property differently. Once it is abandoned, it beco-
mes part of the public domain and property rights cannot be obtained in it. The differen-
ce in legal treatment is explicable by reference not only to the higher transaction costs of
intellectual compared to physical property, but also to the traditional emphasis on the role
of intellectual property rights in providing incentives to create such property. Once it has
been created and abandoned, there is no felt need, from the standpoint of incentivizing,
to allow its reappropriation”. LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The Economic
Structure of Intellectual Property Law. Harvard University Press, 2003. p. 32.
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recursos existentes e dos proveitos a serem auferidos. No entanto, essa
regra nao se verifica nos casos em que se trata de propriedade intelec-
tual, conforme os motivos aduzidos por Denis Borges Barbosa:21

No entanto, existe um problema: a natureza dos bens imate-
riais, que fazem com que, em grande parte das hipdteses, um bem
imaterial, uma vez colocado no mercado, seja suscetivel de imedia-
ta dispersao. Colocar o conhecimento em si numa revista cientifica,
se ndo houver nenhuma restricdo de ordem juridica, transforma-se
em dominio comum, ou seja, ele se torna absorvivel, assimilavel e
utilizavel por qualquer um. Na proporgao em que esse conhecimen-
to tenha uma projegdo econdmica, ele serve apenas de nivelamen-
to da competicdo. Ou, se nao houver nivelamento, favorecera aque-
les titulares de empresas que mais estiverem aptos na competicao
a aproveitar dessa margem acumulativa de conhecimento.

Mas a desvantagem dessa dispersao do conhecimento é que
nao ha retorno na atividade economica da pesquisa. Conseqiiente-
mente, é preciso resolver o que os economistas chamam de falha
de mercado, que é a tendéncia a dispersdo dos bens imateriais,
principalmente aqueles que pressupdem conhecimento, através de
um mecanismo juridico que crie uma segunda falha de mercado,
que vem a ser a restricdo de direitos. O direito torna-se indisponi-
vel, reservado, fechado, o que naturalmente tenderia a dispersao.

Em suma, uma vez efetivada a transmissdao de um bem modvel

qualquer,22 o novo proprietario podera exercer sobre o bem adquirido
todas as faculdades inerentes a propriedade, havendo total desprendi-
mento do bem quanto a seu titular original.23

Por outro lado, aquele que adquire um bem material que contém

obra protegida por direito autoral (uma obra de artes plasticas, por
exemplo), podera exercer as faculdades da propriedade sobre o bem
material, mas nao sobre o bem intelectual, exceto no que a lei permitir,
ou por previsao contratual. Além disso, jamais deixara de existir o vin-
culo entre autor e obra, pois ainda que o original da obra seja alienado
e ainda que venha a ser destruido, o autor tera resguardado os seus

21
22

23

BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducao a Propriedade Intelectual. Cit., pp. 71-72
Conforme artigo 1.226 do Cdédigo Civil, “os direitos reais sobre coisas méveis, quando
constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé se adquirem com a tradigdo”.
Exceto, pode-se afirmar, quanto as responsabilidades advindas por ato ilicito.
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direitos morais que prevéem, inclusive e entre outros, o direito de ter
seu nome indicado ou anunciado como autor da obra.24

Finalmente, como o mercado néo é capaz de regular eficientemen-
te a oferta das obras intelectuais, é indispensavel a intervencéo esta-
tal a fim de se garantir a continuidade de investimentos. Afinal, se um
agente do mercado investe no desenvolvimento de determinada tecno-
logia que, por suas caracteristicas, resulta em altos custos de investi-
mento mas facilidade de copia, o mercado serd insuficiente para garan-
tir a manutencéo do fluxo de investimento.25

Estas questdes se tornam muito mais complexas quando tratadas
no ambito da internet. JA vimos que sobre as obras disponiveis na
internet incidem os mesmos principios previstos na LDA. Entretanto,
em razao das peculiaridades do mundo digital, algumas consideracoes
adicionais sao absolutamente relevantes.

Quando, no mundo fisico, A é proprietario de um carro, isso impe-
de B de sé-lo, simultaneamente com A, exceto numa situagao de con-
dominio. Mas ainda assim, se A estiver usando o carro de que é pro-
prietario, isso impede B de usar autonomamente, ao mesmo tempo, o
mesmo carro. Isso significa que, no mundo fisico, palpavel, existe uma
escassez de bens, o que equivale a dizer que a utilizagdo de um bem
por alguém normalmente impedird a utilizagdo simultdnea deste
mesmo bem por outrem.

Dessa forma, se C furta o carro de A, A descobrira o furto rapida-
mente porque o furto o impedira de usar seu proprio carro. A provavel-
mente reportard o furto e tomara as medidas necessarias a recuperacéao
do carro. Mas o mesmo nao ocorre com a propriedade intelectual. Se C
reproduz o trabalho intelectual de A, A podera néao descobrir essa repro-
ducgéo néo autorizada por um longo tempo (ou talvez, nunca) porque a
reproducgéo por parte de C ndo o impede de usar seu proprio trabalho.26
Além disso, a reprodugédo pode ocorrer em outro estado ou pais.2?

Esse sempre foi o grande dilema da propriedade intelectual.?8 Dai,
inclusive, surgiu a preocupacao de se obter sua protecgao internacional,

24 Art. 24,1, da LDA.

25 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducao a Propriedade Intelectual. Cit., pp. 71-72

26 Por isso, os bens de propriedade intelectual sdo chamados pela doutrina de “néao rivais”,
pois 0 uso por uma pessoa nao impede o uso do mesmo bem, ao mesmo tempo, por outra.

27 LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual
Property Law. Cit., pp. 18-19

28 Thomas Jefferson teria dito, a respeito da diferenca entre a natureza das idéias e dos
bens materiais, que sua caracteristica peculiar, a respeito das idéias, é que ninguém a
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0 que acarretou o surgimento dos primeiros tratados internacionais,
versando, como era de se imaginar, sobre a matéria.

Pode-se dizer que a Revolucdo Industrial desencadeou uma pri-
meira e necessaria regulamentacao dos direitos de propriedade inte-
lectual, conforme se depreende das palavras de Maristela Basso:29

Foi preciso que as novas idéias trazidas pela Revolugao Fran-
cesa se associassem ao processo de industrializacdo em curso na
Europa, para que os inventos e as marcas assumissem seu verda-
deiro papel na histéria do Direito e internacional.

Os inventores e criadores se deram conta de que o reconheci-
mento e a protecdo dos direitos de propriedade industrial, no
ambito dos direitos internos, nao eram suficientes. As legislagbes
de alguns paises os protegiam, muitas vezes, de forma diversa;
outras sequer reconheciam esses direitos. As criagdes imateriais
sao transnacionais, cosmopolitas, ndo podendo ser contidas, cris-
talizadas, encapsuladas, dentro das fronteiras de um Estado.

Era preciso criar um direito internacional para a propriedade
industrial que harmonizasse e unificasse regras de conflitos de
leis e regras comuns de direito material.

No entanto, estamos diante de conflitos ainda mais graves. No
mundo digital, nao apenas o trabalho intelectual pode ser copiado sem
que seu titular se aperceba do fato (o que torna ainda mais evidente a
“falha do mercado”, que vimos anteriormente), como muitas vezes nao
sera possivel distinguir o original da cépia. Com um agravante particu-
larmente preocupante: as copias podem, a rigor, ser feitas as centenas,
em pouco tempo e a um custo reduzido.

Eduardo Lycurgo Leite assim se expressa sobre o tema:30

Enquanto todas as tecnologias de reproducgao mais avanca-
das (fotocdpia, som e video, etc.) apresentam uma ameacga aos
detentores de Direitos de Autor, as midias digitais representam
uma ameaga aterrorizante, em muito maior escala do que aquela

possui menos, pois cada um a possui integralmente. No original, citado por Ronald
Bettig, 1é-se que “its peculiar characteristic, too, is that no one possesses the less, becau-
se every other possesses the whole of it". BETTIG, Ronald V. Copyrighting Culture — The
Political Economy of Intellectual Property. Westview Press. Boulder, 1996. p. 79.

29 BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade Intelectual. Cit., p. 73.

30 LEITE, Eduardo Lycurgo. Direito de Autor. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. pp. 215-216.
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oriunda da tecnologia analdgica, aos mesmos detentores de Direi-
tos de Autor, pois a mesma tecnologia necessaria para o uso da
obra digital também pode ser utilizada para produzir um niimero
ilimitado de copias “perfeitas” de tal obra.

(...)

Uma cépia digital é uma cépia potencialmente perfeita que
tem qualidade idéntica ao original e de uma cépia digital pode-se
fazer quantas geragdes de cédpias digitais se desejar, sendo que
todas as geracoes terdo a mesma qualidade e capacidade do ori-
ginal, salvo se ocorrer algum problema no processo de leitura ele-
tronica da obra (cépia).

E evidente que a “ameaca aterrorizante” a que se refere o autor
diz respeito ao uso ilegitimo e pernicioso das obras protegidas por
direitos autorais e disponiveis na internet, e ndo deve ser considerada
para designar, genericamente, qualquer uso potencial de obras cons-
tantes da rede.

E portanto evidente que estamos diante de novos paradigmas,
novos conceitos e novos desafios doutrinarios e legislativos. Dessa
forma, “se a propriedade intelectual forjada no século XIX passa a apre-
sentar sérios problemas de eficacia quando nos deparamos com a evo-
lucdo tecnoldgica, ndo cumpre apenas ao jurista apegar-se de modo
ainda mais ferrenho aos seus institutos como forma de resolver o pro-
blema, coisa que a analise juridica tradicional parece querer fazer”.31

Faz-se necessario, ainda, expormos duas palavras a respeito de
aspectos econdmicos contemporaneos referentes aos bens intelectuais.

O custo de produgdo de um livro32 pode ser compreendido pela
conjuncao de dois componentes. O primeiro é o custo de criagao do tra-
balho. Naturalmente, esse valor ndo decorre do niumero de exemplares
editados ou vendidos, ja que diz respeito ao tempo gasto pelo autor
para escrever o livro mais os gastos do editor com o preparo da edigao.
Landes e Posner chamam a estes custos de “custos de expressao”. O
segundo componente, o custo de producao dos exemplares, aumenta
com o nuimero de cdpias que se pretende editar, incluidos os custos de
impressao, encadernacao e distribuicdo.33

31 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p. 13.

32 Naturalmente, tratamos de livro exemplificativamente. O principio se adequa a qualquer
outro bem intelectual.

33 LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property
Law. Cit., p. 37. No original, 1é-se que “the cost of producing a book or other expressive work
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Ora, numa sociedade globalizada em que, por meio da internet, tor-
nou-se potencialmente acessivel toda e qualquer obra digital que, inde-
pendentemente de seu custo agregado de producéo, pode ser reproduzi-
da a um custo infimo e com cépias de grande qualidade, realmente é
necessario que se repense a disciplina dos direitos autorais. Surge, a evi-
déncia, uma forma de propriedade muito mais volatil do que aquela a
que estdvamos acostumados e, em razao de suas peculiaridades e das
novas perguntas que enseja, novas respostas devem ser elaboradas.

Com a elogiiéncia dos numeros ja apresentados referentes a
industria do entretenimento,34 nao ha que se hesitar em dizer: o direi-
to autoral serve, atualmente, sobretudo a industria do entretenimento,
aos grandes conglomerados de comunicac¢ao, as multinacionais produ-
toras de diversao. Se beneficiam por acaso o autor desconhecido, o
musico incipiente, o artista plastico dos rincdes do pais, ndo sera senao
por uma feliz coincidéncia.

Alguns exemplos sédo relevantes.

Nos Estados Unidos, o prazo original de protecédo de direitos auto-
rais era de 14 (catorze) anos e foi sendo progressivamente acrescido
até chegar aos 70 (setenta) anos contados da morte do autor,35 que &,
a proposito, o nosso prazo atual de protecéo.36

(...) has two components. The first is the cost of creating the work. We assume that it does
not vary with the number of copies produced or sold, since it consists primarily of the
author’s time and effort plus the cost to the publisher of soliciting and editing the manus-
cript and setting it in type. Consistent with copyright usage, we call the sum of these costs
the ‘cost of expression’. It is, to repeat, a fixed cost. The second component, the cost of pro-
ducing the actual copies, increases with the number of copies produced, for it is the cost of
printing, binding, and distributing individual copies. It is thus a variable cost”.

34 E outros podem ser adicionados. Segundo o website Consulto Juridico, a industria do
entretenimento cresce vertiginosamente no mundo todo. Segundo previsdo feita pela
consultoria PricewaterhouseCoopers, em 2008 o faturamento mundial dos negdcios vol-
tados para o mercado da diversao deve atingir US$ 1,8 trilhdo — US$ 500 bilhdes a mais
do que em 2004. Disponivel em http://conjur.estadao.com.br/static/text/40657,1. Acesso
em 08 de janeiro de 2006.

35 “Nos Estados Unidos, o periodo de protecédo é de fato bastante longo: a vida do autor
mais 70 anos, ou no caso de obras ‘sob encomenda’ ou de autores anénimos, 95 anos con-
tados da data de publicacao ou 120 anos da data de criagao, o que for mais curto”. No
original, 1é-se que “In the United States, the period protected by copyright is very long
indeed: the life of the creator plus 70 years, or in the case of works made ‘for hire’ or by
creators who are not identified, 95 years from the date of publication or 120 years from the
creation, whichever is shorter”. ST. LAURENT, Andrew M. Understanding Open Source
and Free Software Licensing. Sebastopol: O'Reilly, 2004. p .1.

36 Art. 41 da LDA: Os direitos patrimoniais do autor perduram por 70 anos, contados de 12 de
janeiro do ano subseqiiente ao seu falecimento, obedecida a ordem sucesséria da lei civil.
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Entretanto, em 1998, o Congresso norte-americano aprovou uma
lei que prorrogou por outros 20 (vinte) anos o ja extenso prazo anterior,
em decorréncia, sobretudo, da pressido de grupos de midia como a
Disney, que estava prestes a perder o Mickey Mouse para o dominio
publico. Assim, “o ratinho Mickey, que cairia em dominio publico em
2003, ganhou uma sobrevida no cativeiro por mais 20 anos. E com ele
levou a obra de George Gershwin e todos os outros bens culturais que
teriam caido em dominio publico nao fosse a mudanga na lei”.37

E evidente que o excesso de zelo com os direitos autorais pode se
voltar também contra a industria, e criar a necessidade de se estrutu-
rar um verdadeiro emaranhado de licengas e autorizagbes quando da
realizacao de um filme, por exemplo. Nesse sentido, Lawrence Lessig,
diante de tantas imposicoes da industria cinematografica norte-ameri-
cana com relagao ao clearing38 de direitos autorais na producgdo de um
filme, afirma que um jovem cineasta estaria livre para realizar um filme
desde que em uma sala vazia, com dois de seus amigos.39

De maneira alguma, os direitos autorais devem existir apenas para
beneficiar as engrenagens da industria do entretenimento. Nao é para
beneficiar um grupo seleto que se pode restringir o desenvolvimento e
o acesso a cultura. Por isso, ainda que a supremacia da indtstria cultu-
ral seja uma realidade, o sistema protetivo de direitos autorais deve se
prestar a abranger toda e qualquer obra criativa que nele se insira,
independentemente de sua qualidade ou magnitude.40

37 LEMOS, Ronaldo. A Revolugéo das Formas Colaborativas. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo,
18 de abril de 2004. Caderno Mais, p. 10.

38 Denomina-se clearing o ato de se obter todas as licengas necessarias ao uso de obras de
terceiros que aparecam no filme, ainda que incidentalmente, de modo a evitar possiveis
transtornos na exibicdo da obra. “Os Doze Macacos”, filme de 1995, dirigido por Terry
Gilliam, teve sua exibicdo suspensa judicialmente porque um artista afirmou que era exi-
bida no filme uma cadeira cujo desenho era de sua autoria. LESSIG, Lawrende. The
Future of Ideas. New York: Random House, 2001. p .4.

39 No original, 1é-se que “I would say to an 18-year-old artist, you're totally free to do whate-
ver you want. But — and then I would give him a long list of all the things that he couldn’t
include in his movie because they would not be cleared, legally cleared. That he would have
to pay for them. [So freedom? Here's the freedom]: You're totally free do make a movie in an
empty room, with your two friends”. LESSIG, Lawrende. The Future of Ideas. Cit., p .5.

40 O site www.oglobo.com publicou, em 27 de agosto de 2004, nota informando que um
faxineiro da Tate Gallery, renomada galeria de artes de Londres, havia jogado fora um
saco que fazia parte de uma instalagdo porque pensou que se tratasse de lixo. Na verda-
de, o saco de lixo transparente, cheio de jornais, papelao e outros pedagos de papel, era
parte de um trabalho do artista alemao Gustav Matzger. Disponivel em http://oglo-
bo.globo.com/online/plantao/145638905.asp. Acesso em 27 de agosto de 2004.
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Nao ¢, entretanto, a efetivacdo da anteriormente referida “aterro-
rizante” ameaca que fard desaparecer o direito de autor, muito menos
minar a produgao intelectual. Mesmo antes de haver leis protetoras
dos direitos autorais, havia larga producado de obras intelectuais,
sendo que aos autores era permitido se valerem muito mais das obras
alheias para criar as suas, ja que praticamente tudo encontrava-se em
dominio publico.

Entendemos que o meio termo deve ser buscado. Em principio, e
em linhas gerais, os direitos autorais tém a nobre fungédo de remunerar
os autores pela sua producédo intelectual. De contrdrio, os autores
teriam que viver, em sua maioria, subsidiados pelo Estado, o que tor-
naria a producao cultural infinitamente mais dificil e injusta.

Por outro lado, os direitos autorais nao podem ser impeditivos ao
desenvolvimento cultural e social. Conjugar os dois aspectos, numa
economia capitalista, globalizada e, ndo bastasse, digital, é funcéo
ardua a que devemos, entretanto, nos dedicar.

E na intersecdo dessas premissas, que devem abrigar ainda os
interesses dos grandes grupos capitalistas e dos artistas comuns do
povo, bem como dos consumidores de arte, qualquer que seja sua ori-
gem, que temos que acomodar as particularidades econémicas dos
direitos autorais e buscar sua func¢ao social.

2.2. Limitacoes aos direitos autorais e o problema
da copia privada

No mundo das idéias, a velha méaxima de Lavoisier4! parece se
concretizar de maneira particularmente proficua. A cultura se auto-ali-
menta, de modo que cada composicdo artistica sé é possivel na medi-
da em que absorve uma série de influéncias (muitas vezes inconscien-
tes por parte de seu autor) do repositério natural existente ao alcance
de todos.42

41 Antoine Laurent Lavoisier (1743-1794), considerado o pai da quimica, deduziu a célebre
lei de conservagao da matéria: “na natureza, nada se cria, nada se perde, tudo se trans-
forma”. Disponivel em http://216.239.561.104/search?q=cache:n_CGFLYxbkgJ:www.fem.
unicamp.br/~em313/paginas/person/lavoisie.htm+lavoisier+tudo+se+transfor-
ma&hl=pt-BR. Acesso em 08 de Janeiro de 2006.

42 Interessantes observagoes sao feitas por Landes e Posner com relacao ao uso, por parte
de autores famosos, de obras preexistentes: O efeito do direito autoral nos autores de
obras subseqiientes requer especial énfase. Criar um novo trabalho envolve pegar
emprestado ou criar a partir de trabalhos anteriormente existentes, bem como adicionar
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E célebre a afirmacao de Northrop Frye de que “poesia sé pode ser

feita a partir de outros poemas e romances a partir de outros roman-

ces” .43 Sdo0 infindaveis os exemplos de autores que se valeram de obras

predecedentes para criar as suas. Na verdade, raros seriam os exem-

plos de autores que fossem absolutamente originais. Se consideramos

com rigor o sentido de originalidade, pode-se chegar ao ponto de nao

se conceber um Unico exemplo sequer.

43

62

expressao original a eles. Um novo trabalho de ficgao, por exemplo, contera a contribui-
cao do autor mas também personagens, situacoes, detalhes etc. que foram inventados
por autores precedentes. (...) Um tratado de direitos autorais, ao aplicar o teste de ‘subs-
tancial similaridade’ que muitos tribunais usam, concluiria que ‘Amor Sublime Amor’
infringiria os direitos sobre “Romeu e Julieta” se este estivesse protegido por direitos
autorais. Sendo assim, entdo ‘Medida por Medida’ infringiria os (hipotéticos) direitos de
uma peca Elizabetana, ‘Promos e Cassandra’; o romance ‘Na Epoca do Ragtime’, de
Doctorow, infringiria os direitos de Heirich von Kleist sobre seu romance Michael
Kohlhaas; e o proprio ‘Romeu e Julieta' infringiria a obra de Arthur Brooke, ‘A Tragica
Histéria de Romeu e Julieta’, publicada em 1562 e que, por sua vez, infringiria a histéria
de Ovidio sobre Pyramus e Thisbe — que em ‘Sonhos de uma Noite de Verdao’ Shakespeare
encenou como a pega dentro da pega; outra infracdo dos ‘direitos autorais’ de Ovidio.
Estivesse o Velho Testamento protegido por direitos autorais, entdo ‘Paraiso Perdido’ o
teria infringido, bem como o romance de Thomas Mann, José e Seus Irmé&os’. Ainda pior:
no caso de autores antigos, como Homero e os autores do Velho Testamento, nao temos
como saber suas fontes e assim ndo sabemos até que ponto eram tais autores originais
e até que ponto eram copiadores”. No original, 1é-se que “Copyright’s effect on subse-
quent producers of intellectual property requires particular enphasis. Creating a new
expressive work typically involves borrowing or building on material from a prior body of
works, as well as adding original expression to it. A new work of fiction, for example, will
contain the author’s expressive contribution but also characters, situations, plot details,
and so forth that were invented by previous authors. (...) An influential copyright treati-
se, applying the test of ‘substantial similarity’ that many courts use, concludes that West
Side Story would infringe Romeo and Juliet if the latter were copyrighted. If so, then
Measure for Measure would infringe the (hypotetical) copyright on an earlier Elizabethan
play, Promos and Cassandra; Doctorow’s novel Ragtime would infringe Heirich von
Kleist’s novella Michael Kohlhaas; and Romeo and Juliet itself would have infringed
Arthur Brooke’s The Tragicall Historye of Romeo and Juliet, published in 1562, which in
turn would have infringed Ovid'’s story of Pyramus and Thisbe — which in a Midsummer
Night’s Dream Shakespeare staged as a play within the play: another infringement of
Ovid’s ‘copyright’. Had the OIld Testament been under copyright, Paradise Lost would
have infringed it, as would Thomas Mann's novel Joseph and His Brothers. There is worse:
in the case of ancient authors, like Homer and the authors of the Old Testament, we do not
know their sources and therefore do not know to what extent these authors were originals
and to what extent they were copiers”. LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The
Economic Structure of Intellectual Property Law. Cit., pp. 66-67.

No original, 1é-se: “poetry can only be made out of other poems; novels out of other
novels”. Citado em ROSE, MARK. Authors and Owners — The Invention of Copyright.
Harvard University Press, 1993. p . 2 e em LANDES, William M. e POSNER, Richard A.
Cit., p. 60.
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Isso ocorre porque é inevitavel que todos os autores sao, ainda
que inconscientemente, influenciados por outros autores. Por isso, é
impensavel, nos dias de hoje, um livio que narre uma histéria que
jamais tenha sido, ainda que parcialmente, contada antes. Dirao al-
guns, inclusive, que os grandes temas sdo limitados e ja foram todos
esgotados.

No entanto, j4 nao mais vigora o principio de que qualquer autor
pode se valer ilimitadamente das demais obras disponiveis e a seu
alcance. Em razao especialmente da importancia econémica do direito
autoral, a lei concedera a seu autor um direito vitalicio e, no caso do
Brasil, por mais 70 anos contados do ano seguinte ao de sua morte,
durante o qual ninguém poderd usar sua obra sem autorizagéo. Do con-
trario, haveria um verdadeiro desestimulo a criagdo. Como visto, a cria-
¢ao é onerosa. Sendo a reprodugio tolerada sem restrigdoes, o aprovei-
tamento econOmico da obra poderia ser prejudicado.44

Porém, da mesma forma que néo é possivel permitir o livre e irres-
trito uso das obras alheias na elaboracédo de novas obras, também néo
é possivel vetar de modo absoluto todo e qualquer uso da obra de ter-
ceiros, ja que esse extremo impediria, de maneira muito mais acentua-
da e perniciosa, o desenvolvimento social.45 Vé-se, portanto, que “exis-
tem dois interesses legitimos [a] que o legislador deve estar atento, o do
autor da obra, que deve ser protegido e remunerado por sua criagao e,
por outro lado, o da sociedade, objetivando atingir sua funcéo social”.46

Por esse motivo, e visando justamente a encontrar o equilibrio entre
os interesses que devem ser tutelados, a LDA prevé os casos em que o a
obra, ainda que protegida por direitos autorais, podera ser utilizada inde-

44 Nao afirmamos aqui que o aproveitamento seria necessariamente prejudicado uma vez
que séo diversos os exemplos de negocios bem sucedidos a partir da total auséncia de
protegédo as obras. Podemos citar o techno-brega de Belém do Para, que surgiu a partir
da copia indiscriminada de CDs, e o cinema nigeriano, que produz cerca de 2.000 filmes
por ano e dispensa protecéo autoral, ja que a distribuigdo ao publico é feita a precos tao
baixos que ndo compensa haver contrafacao.

45 Afinal, é possivel conceber-se a criagdo intelectual num mundo livre em que todos esti-
vem aptos a copiar as obras alheias, pois sempre haveria aqueles que estariam dispos-
tos a criar sem dar importancia a eventuais contrafatores. No entanto, o desenvolvimen-
to cultural estaria definitivamente impedido se fosse ilegal o aproveitamento, ainda que
infimo, de obras de terceiros, ja que isso impediria inclusive a citagdo, o que tornaria ili-
cito inclusive trabalhos como este. E evidente que trata-se aqui da andlise de dois extre-
mos a que nos referimos apenas ad argumentandum.

46 JUNDI, Maria Elaine Rise. Das Limita¢bes aos Direitos Autorais. Revista de Direito
Autoral — Ano I - Numero I, agosto de 2004. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 175.
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pendentemente de autorizacdo do autor. Nao ha que se confundir com os
casos em que nao hé protegao sobre a obra, como aqueles a que se refe-
re o artigo 82 da LDA. De acordo com Eliane Y. Abrao,47 haveria portan-
to distingao entre os casos de isencao e de imunidade. Vejamos:

Dentro do universo de obras intelectuais, encontramos as que
sdo protegidas pelos direitos de autor, e as que nao sao. Partindo
do campo das obras protegidas, veremos que, em alguns casos
excepcionais, e por expressa disposicao legal, o uso parcial ou
integral delas independe da prévia e expressa autorizacdo de seu
criador, como é regra nesse instituto. Fora do campo das obras pro-
tegidas, ndo ha que se falar em autorizacéo prévia, ndo pelas exce-
¢bes, mas em fungdo da prépria natureza dessas obras. O primei-
ro grupo forma o campo das isengdes ao principio da autorizagéo
prévia, e o segundo, o das imunidades.

Uma vez que a doutrina parece entender que nao ha um direito
natural as criagdes intelectuais (conforme visto anteriormente), € facil
observar que os casos de isencgodes (para usarmos a terminologia da
autora citada) sdo uma questao de politica legislativa e ndo se encon-
tram restringidos sendo por tratados internacionais.48 Competird ao
legislador, portanto, definir em que medida os direitos autorais serao
limitados pela lei.

Podemos afirmar que o fundamento das limitagcdes aos direitos
autorais encontra-se exatamente no art. 52, XXIII, da Constituicao
Federal, que prevé a funcao social da propriedade.49 Afinal, serd em

47 ABRADO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 145.

48 A Convencgao de Berna prevé em seu art. 10, §12, por exemplo, que sio licitas as citagoes
tiradas de uma obra ja licitamente tornada acessivel ao publico, que sejam conformes
aos bons usos e na medida justificada pela finalidade a ser atingida. Mais adiante, no §32
do mesmo artigo, prevé-se que as citagdes e utilizagdes mencionadas serdo acompanha-
das pela mencao da fonte e nome do autor, se este nao figurar na fonte. Tais previsoes
encontram respaldo na propria Convencéo de Berna, art. 92, §22, que determina que sera
regida pela lex fori a permissao de reproducao das obras em casos especiais, contanto
que néo afete a exploragdo normal da obra nem cause prejuizo injustificados aos interes-
ses legitimos do autor. BASSO, Maristela. O Direito Internacional da Propriedade
Intelectual. Cit., p. 94. Nesse caso, a lei dos paises signatdrios da Convencgao devem con-
ter limitacdo semelhante, sem prejuizo de outras limitagdes que venham a ser impostas
pelas legislagbes nacionais,

49 Nesse sentido, ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. As Limitagées ao Direito do Autor na
Legislacdo Autoral Brasileira. Revista de Direito Autoral — Ano I — Numero II, fevereiro
de 2005. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 13.
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razédo do exercicio de sua fungao social que o legislador delimitara o
uso do direito autoral por parte de seus titulares.

Pode-se dizer que as limitagdes aos direitos autorais sao autoriza-

coes legais para o uso de obras de terceiros, protegidas por direitos
autorais, independentemente de autorizacao dos detentores de tais
direitos. E uma vez que a regra € impedir a livre utilizacdo%0 das obras
sem consentimento do autor, as excecgdes previstas pela LDA em seu
artigo 465! sao interpretadas como constituindo rol taxativo.52

51

52

50 Fala-se em utilizagdo de modo amplissimo, incluindo-se, neste conceito, até mesmo o uso

privado da integra da obra por parte de terceiros, ainda que sem qualquer intuito de
lucros.
Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

I - a reprodugéo:

a) na imprensa didria ou peridédica, de noticia ou de artigo informativo, publicado em
diarios ou periédicos, com a mengao do nome do autor, se assinados, e da publicagao de
onde foram transcritos;

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

c) de retratos, ou de outra forma de representagao da imagem, feitos sob encomen-
da, quando realizada pelo proprietario do objeto encomendado, ndo havendo a oposicéo
da pessoa neles representada ou de seus herdeiros;

d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes
visuais, sempre que a reproducgdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema
Braille ou outro procedimento em qualquer suporte para esses destinatarios;

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

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

IV - o apanhado de ligbes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas
se dirigem, vedada sua publicagao, integral ou parcial, sem autorizagao prévia e expres-
sa de quem as ministrou;

V - a utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas, fonogramas e transmis-
séo de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para demons-
tracgéo a clientela, desde que esses estabelecimentos comercializem os suportes ou equi-
pamentos que permitam a sua utilizagao;

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

VII - a utilizagdo de obras literdrias, artisticas ou cientificas para produzir prova judi-
ciaria ou administrativa;

VIII - a reproducéo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexisten-
tes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a
reproducao em si ndo seja o objetivo principal da obra nova e que nao prejudique a explo-
ragao normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos inte-
resses dos autores.

Nesse sentido, entre outros, ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos.
Cit., p. 146.

65



Sérgio Vieira Branco Junior

Ocorre que, como veremos, no mundo digital, as limitagcées que a
LDA elenca sao insuficientes para abarcar, no ambiente virtual da
internet, o modo como boa parte de seus usuarios vem fazendo uso de obras
de terceiros. Nao obstante, é fundamental conhecermos quais sao as
limitagbes e qual a extensdo de sua aplicabilidade para podermos
melhor delinear as necessidades de mecanismos alternativos que pos-
sibilitem o uso de obras alheias na internet.

O denominador comum das limita¢ées indicadas no art. 46 da LDA é
evidentemente o uso nao comercial da obra. Concomitantemente a esse
requisito, a lei valoriza o uso com carater informativo, educacional e social.

Assim é que vamos encontrar, em pelo menos trés incisos do art.
46 (I, “a”, III e VI), a autorizacdo de uso da obra com finalidade infor-
mativa, para fins de discussao ou ainda, no caso especifico de obra tea-
tral, que venha a ser usado com propédsitos didaticos.

Entende-se, nesses casos, que a informacao em si (inciso I, “a”) nao
é protegida por direitos autorais e que a comunidade tem direito a livre
circulacao de noticias.53 Além disso, o direito de citagdo para fins de estu-
do, critica ou polémica (inciso III) é fundamental para o debate cultural e
cientifico de qualquer sociedade. Sobre esse aspecto, observe-se que o
art. 33 da LDA proibe que se reproduza na integra obra que néo pertenca
ao dominio publico, a pretexto de anota-la, comenta-la ou melhora-la,
podendo-se, entretanto, publicar os comentarios em separado.

A autorizacdo decorrente do uso ndo comercial da obra em si,
ainda que possa haver finalidade comercial transversa, respalda o uso
da obra de acordo com os incisos V e VIII do multicitado art. 46.

Dessa forma, é possivel um estabelecimento comercial que venda
eletrodomeésticos valer-se de obra protegida por direito autoral, inde-
pendentemente de autorizacdo dos seus titulares, para promover a
venda de aparelhos de som, televisores ou aparelhos de video cassete
ou DVD, por exemplo.

Da mesma forma, o art. 46 (inciso VIII) permite o uso de obra pro-
tegida desde que esse uso se restrinja a pequenos trechos (exceto
quanto a obras de artes plésticas, quando a reproducdo poderd ser
integral) desde que a reproducéo em si nao seja o objetivo principal da
obra nova e que nao prejudique o uso comercial da obra reproduzida.
Nao se veda aqui, portanto, que a nova obra seja comercializada. O que
nao pode é a obra citada ter sua exploracdo comercial prejudicada.

53 ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 146.
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Outro parametro utilizado pela LDA para limitar os direitos auto-
rais de seus titulares é o autor valer-se de sua obra publicamente ou
que haja, no caso, interesse publico. Assim é que nao constitui ofensa
aos direitos autorais a reproducao de discursos pronunciados em reu-
nides publicas de qualquer natureza (inciso I, “b”)54 e o apanhado de
aulas ministradas em estabelecimento de ensino, vendando-se neste
caso, expressamente, sua publicacao total ou parcial sem autorizacdo
prévia e expressa de quem as ministrou.55

H4 que se mencionar o carater altruista do inciso I, “d”, do art. 46,
que prevé a possibilidade de reprodugéo, sem que esta constitua ofensa
aos direitos autorais, de obras literarias, artisticas e cientificas para uso
exclusivo de deficientes visuais. A condi¢do imposta pela lei, entretanto,
€, mais uma vez, que a reprodugao seja feita sem finalidade comercial.

Da mesma forma, sem finalidade comercial, mas respaldado por forte
interesse publico, serd o uso de obras literarias, artisticas e cientificas para
produzir prova em juizo,56 autorizado nos termos do inciso VII do art. 46.

Observe-se que em alguns casos, a lei ndo exige que a obra seja
utilizada parcialmente, autorizando-se sua exibigao integral (incisos I,
letras “a” e “b"”, V e VI), de modo que nao podemos considerar que o
uso integral da obra por parte de terceiros, sem autorizacao do autor,
seja integralmente vetado por nosso ordenamento. Embora seja verda-
de que o uso parcial da obra seja requisito indispensavel em outros
casos (incisos II, III e VIII).57

54 Este é um tipico caso de decisdo por politica legislativa. A lei poderia restringir o uso dos
discursos aqueles proferidos por pessoas em exercicio de cargo publico. Dessa forma, os
discursos do Presidente da Republica ou dos membros do Congresso seriam — como sao
— passiveis de reproducéo na integra, uma vez que sobre eles ndo haveria a incidéncia
dos direitos autorais. Mas a lei poderia ter excluido da limitacéo, ou seja, ter protegido
por direitos autorais, os discursos proferidos por pessoas nao exercentes de cargos publi-
cos, como, em regra, os cientistas agraciados com prémios ou os eleitos para a Academia
Brasileira de Letras. No entanto, o legislador, tendo por parametro o fato de o discurso
ter sido proferido em cerimoénia publica — e esse requisito € inafastavel — preferiu privile-
giar o acesso a informagao e optou por excluir da protecéo dos direitos autorais qualquer
discurso pronunciado em reunido publica de qualquer natureza, sem fazer distingao.

55 Visava a lei, neste caso, a impedir o comércio ilegal de apostilas, sem a autorizagdo do
professor que tivesse ministrado as aulas.

56 Caso interessante é o de saber se a obra ainda inédita podera ser levada a juizo para
cumprir com o disposto no inciso VII citado, uma vez que o direito de inédito é direito
moral do autor.

57 A respeito do art. 46, Newton Silveira classifica as hipéteses de limitagdo dos direitos
autorais de acordo com o seguinte critério: “O direito a informacao (de interesse publico)
se acha expresso no inc. I, a, b e d. O direito de acesso a cultura (também de interesse
publico) se encontra nos incs. II, III, IV e VIII. O direito a Justiga encontra amparo no inc.

67



Sérgio Vieira Branco Junior

No entanto, o inciso mais polémico do art. 46, e o que mais nos inte-
ressa para o ambito deste trabalho, é aquele que dispde que nao cons-
titui ofensa aos direitos autorais a reprodugédo, em um sé exemplar de
pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este,
sem intuito de lucro (art. 46, II).58 Dele nos ocuparemos mais adiante.

Além dos casos especificados no art. 46, a LDA prevé, ainda, a
liberdade de parafrases e parddias®® que nao forem verdadeiras repro-
dugdes da obra originaria nem lhe implicarem descrédito, bem como da
representacdo de obras permanentemente situadas em logradouros
publicos por meio de pinturas, desenhos, fotografias e procedimentos
audiovisuais.60

Um caso interessante envolveu o conceito de originalidade e de
parddia, tendo sido apreciado pelos tribunais franceses.

Imagine-se esta histéria: jovem e corajosa mulher de temperamen-
to forte vé sua juventude interrompida pela guerra que explode e divide
seu pais. Apaixona-se por um homem que nao pode ter e enfrenta os dis-
sabores da guerra tendo que cuidar de uma jovem fragil que engravida

VII (bem como no inc. IV do art. 82). Excecéo ao direito de reprodugéao se acha em c do
inc. I (retrato feito sob encomenda — aspecto privado), e ao direito de representacao e
execucao no recesso familiar ou nos estabelecimentos de ensino (VI). Até ao direito ao
humor excepciona o direito autoral (art. 47)". SILVEIRA, Newton. Os Direitos Autorais e
as Novas Tecnologias da Informagao Conforme a Lein. 9.610, de 1998. Revista de Direito
Autoral — Ano II - Numero III, agosto de 2005. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 12.

58 Em adigdo a nota anterior, neste passo Newton Silveira comenta: “Destaque-se que o
inc. II limita o direito de cépia privada a pequenos trechos, o que merece ser repensado”
(grifos do autor). SILVEIRA, Newton. Os Direitos Autorais e as Novas Tecnologias da
Informacédo Conforme a Lei n. 9.610, de 1998. Cit., p. 12.

59 Ha evidéncias de parddias que datam da Idade Antiga. “A Batalha dos Sapos e Ratos” (“The
Battle of Frogs and Mice") é uma parddia grega ao classico “A Iliada”. LANDES, William M.
e POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law. Cit., p. 147.

60 Interessante caso foi noticiado pelo jornal Folha de Sdo Paulo no dia 19 de setembro de
2004 em matéria intitulada “Quanto vale o Cristo?”. De acordo com a matéria, a familia
do escultor francés Paul Landowski, criador da estatua do Cristo Redentor, no Rio de
Janeiro, estaria questionando o uso comercial da obra. Argumenta-se na reportagem que
“toda e qualquer reproducdo comercial do Cristo precisa ser autorizada pela familia
Landowski, pelo menos até a obra cair em dominio publico — 70 anos ap6s a morte do
escultor, em 1961"”. Segundo a advogada da ADAGP - associagao francesa que desde
1953 administra direitos autorais de artistas franceses, a mens legis do art. 48 da LDA
significa que “as obras podem ser representadas em pinturas, desenhos e fotografias
pessoais, mas sem finalidade comercial”. Por outro lado, o subsecretario de turismo do
Rio de Janeiro afirmava ser a estatua um patrimonio da cidade do Rio, afirmando ainda:
“a populagao contribuiu na construgao da estatua, que até onde sei é de propriedade da
arquidiocese do Rio”, referindo-se ao fato de ter sido o monumento criado a partir de uma
encomenda da arquidiocese. ASSIS, Diego. Quanto Vale o Cristo? Sao Paulo: Folha de Sao
Paulo, 19 de setembro de 2004. Caderno Ilustrada, p. E 10.
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do homem por quem a jovem heroina se apaixonara. Entre invasoes de
inimigos, explosoes e bombardeios, a jovem acaba por se envolver inten-
samente nos conflitos. Se o leitor acha esta sinopse parecida demais com
ade “... E O Vento Levou”, nao esté sozinho. Os tribunais franceses tam-
bém acharam e acabaram condenando a autora da historia.

Régine Déforges publicou a trilogia “A Bicicleta Azul” tendo como
pano de fundo a II Guerra Mundial e o romance foi grande sucesso de
venda tanto na Franca quanto em outros paises, inclusive no Brasil.
Ocorre que as semelhancas entre “A Bicicleta Azul” e o famoso e colos-
sal relato de um drama familiar durante Guerra Civil dos Estados
Unidos, publicado pela primeira vez em 1936 por Margareth Mitchell,
foram tantas que Régine Déforges acabou sendo condenada por plagio
pelos detentores dos direitos autorais de “... E O Vento Levou”.

Assim se pronunciou o tribunal que decidiu:61

Baseado no estudo comparativo entre os 2 (dois) trabalhos, é
claro que o que Régine Déforges pegou emprestado do trabalho de

7

Margareth Mitchell e incorporou em “A Bicicleta Azul” é perfeita-
mente identificavel e relaciona-se com os elementos mais impor-
tantes do romance da Sra. Mitchell.

Em adicéo, o tribunal entendeu que Déforges copiara “o argumen-
to, o desenvolvimento da idéia e a progressao da narrativa, caracteris-
ticas fisicas e psicolégicas da maioria dos personagens, a relagao entre
eles, varios personagens secundarios, um grande ntmero de situagoes
caracteristicas, a composicdo e a expressdao de numerosas cenas e
momentos dramaticos chave de ‘...E O Vento Levou'".62 63

61 No original, 1é-se que: “Based on a comparative study of the two works, it is clear that
what Regine Deforges borrowed from Margaret Mitchell’s work and incorporated into The
Blue Bicycle is perfectly identifiable and relates to the most important elements of Ms.
Mitchell’s novel”. Disponivel em http://faculty.uccb.ns.ca/philosophy/115/origina-
lity%20page2.htm. Acesso em 18 de julho de 2004.

62 No original, 1é-se que “The court said Deforges copied the “general intrigue, plot develop-
ment and narrative progression, the physical and psychological characteristics of the major
figures, the relationships between the characters, several secondary characters, a large num-
ber of characteristic situations, the composition and expression of numerous scenes and key
dramatic moments” of Gone with the Wind.”. Disponivel em http://faculty.uccb.ns.ca/philo-
sophy/115/originality%20page2.htm. Acesso em 18 de julho de 2004.

63 Posner e Landes dao noticia de uma auténtica parddia de “... E o Vento Levou” que nao
é, entretanto comica (caracteristica padrao em se tratando de parédias), chamada “The
Wind Done Gone", em que o autor da parddia aponta os aspectos racistas da obra origi-
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Dessa forma, e mesmo tendo alegado que fizera uma parddia das

idéias contidas no livro classico sobre a Guerra da Secessédo america-
na, Déforges foi obrigada a pagar a quantia de US$ 333,000.00 (trezen-
tos e trinta e trés mil dolares norte-americanos) aos titulares dos direi-
tos autorais da obra considerada plagiada.64

Ainda a respeito de limitagdes aos direitos autorais, é importante

mencionar que o direito norte-americano®% prevé a figura do fair use.66

64

65

66

70

nal. LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual
Property Law. Cit., p. 149.

O artigo extraido da internet é esclarecedor e encerra com algumas consideragdes inte-
ressantes: “The case has been long and complicated because there are few precedents.
French law forbids plagiarism, but it does allow pastiche, a centuries-old literary form
defined as a humorous take-off or remake of a recognizable original text. Mitchell’s heirs
saw nothing funny about The Blue Bicycle, despite Deforges’s repeated assertions that her
novel was meant as a pastiche. ‘I know what plagiarism is, and it’s a very bad thing’,
Deforges said when the case went to court two years ago. ‘From the beginning The Blue
Bicycle was intended to be a pastiche. I never said it was supposed to be anything else’.
The court rejected her argument, saying the differences between the two works were
‘undeniably secondary and inoperative, given the extent of their similarities’”. Em tradu-
cao livre, 1é-se que “O caso foi longo e complicado porque hé poucos precedentes. A Lei
Francesa proibe o plagio, mas autoriza a parddia, forma literaria secular definida como
imitacao humoristica de um texto reconhecivel. Os herdeiros de Mitchell nao viram nada
de engragado a respeito de ‘A Bicicleta Azul’, a despeito das constantes afirmativas de
Déforges no sentindo de que seu romance era uma parddia. ‘Eu sei o que é plagio e é algo
ruim’, disse Déforges quando o caso foi parar na justiga dois anos atras. ‘Desde o inicio,
‘A Bicicleta Azul' era para ser uma parddia. Nunca disse que era para ser algo diferente’.
A corte rejeitou seu argumento, dizendo que as diferengas entre os dois trabalhos eram
‘inegavelmente secunddrias e irrelevantes, dada a extenséo de suas semelhancgas’”.

No Reino Unido, denomina-se fair dealing, embora haja caracteristicas diferentes. Desde
1911 o fair dealing evoluiu para abarcar a clausula geral caracteristica do fair use bem
como as especificagées legislativas que o fazem aproximar-se do sistema continental
europeu e, conseqiientemente, do nosso sistema brasileiro de previsao das condutas nao
violadoras de direitos autorais. ASCENSAO, José de Oliveira. O “Fair use” no Direito
Autoral. Direito da Sociedade e da Informacao — Vol IV. Coimbra: Coimbra Editores,
2003. p. 95.

“O fair use é uma excegao ao direito de autor. Foi criado nos Estados Unidos e consiste
numa tentativa de tornar legitimo o uso de obras literarias através da Internet, desde
que sem o intuito de lucro, bastando que certos requisitos sejam observados. O funda-
mento para esta pratica se encontra no principio de que a veiculagdo corresponderia a
uma finalidade social, e ndo uma violagao dos direitos autorais. Importante frisar que o
instituto do fair use nao foi recepcionado pela legislagao brasileira, constituindo apenas
uma questdo de discussoes juridicas e outras pertinentes. Vale dizer que nao obstante o
fair use néo esteja previsto em lei brasileira, o STJ ja se pronunciou no sentido de que os
shows oferecidos pelos municipios, em que nao sdo cobrados os ingressos, ndo violam
os direitos autorais dos artistas, o que poderiamos chamar de um atipico fair use brasi-
leiro”. BLUM, Renato M. S. Opice e ABRUSIO, Juliana Canha. Lemos, Ronaldo e WAIS-
BERG, Ronaldo. (Org.). Direito Autoral Eletrénico. Conflitos Sobre Nomes de Dominio e
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Pode-se dizer que o fair use é uma excecao de que o utente pode se

valer ao ser acusado de violagao de direitos autorais. Constitui clausula
geral a ser interpretada pelos tribunais sendo que, em 1976, passou a
ser estatutario pela integracgéo no titulo 17 do United States Code.67

De acordo com os critérios consagrados na secéao 10768 do titulo 17

do US Code, na determinacgao do uso da obra para caracterizacao do
fair use sao levados em consideragao:69

a) o propdsito e natureza do uso, nomeadamente se é comercial
ou para fins educativos e nao lucrativos: mas repare-se que
este afloramento ndo é taxativo, porque entram em conta
outras ponderag¢des e nenhum critério tem vigor de aplicagao
automatica. De todo o modo, a natureza comercial do uso é
um indicador negativo, uma vez que o direito de autor se cifra
economicamente num exclusivo de exploracao da obra;

b) a natureza da obra: é de se supor que nas obras mais facticas
o ambito da utilizacao fair seja maior que nas obras mais ima-
ginativas;

c) a quantidade e qualidade da utilizagdo relativamente a obra
global: por exemplo, até as citagdes podem ser postas em
causa, se forem de tal modo longas e repetidas que acabem
por representar praticamente uma apropriacao do conjunto
da obra;

67

68

69

Outras Questoes Juridicas da Internet. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas e
Revista dos Tribunais (co-edigdo): 2003. p. 297.

United States Copyright Act de 1976, que foi seguido por diplomas posteriores, como o
Digital Millenium Copyright Act.

Diz o texto original, na integra: § 107: Limitations on exclusive rights: Fair use.
Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106 A, the fair use of a copyrighted
work, including such use by reproduction in copies or phonorecords or by any other means
specified by that section, for purposes such as criticism, news reporting, teaching (inclu-
ding multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is not an infringement or
copyright. In determining whether the use made of a work in any particular case is fair
use the factors to be considered shall include: (1) the purpose and character of the use
including whether such use is of a commercial nature or is for nonprofit educational pur-
poses; (2) the nature of the copyrighted work; (3) the amount and substantiality of the por-
tion used in relation to the copyrighted work as a whole; and (4) the effect of the use upon
the potential market for the value of the copyrighted work. The fact that a work is unpu-
blished shall not itself bar a finding of fair use if such finding is made upon consideration
of all the above factors.

De acordo com traducédo e comentdrios de José de Oliveira Ascensao. ASCENSAO, José
de Oliveira. O “Fair use” no Direito Autoral. Cit., pp. 95-96
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d) aincidéncia da utilizacdo sobre o mercado actual ou potencial
da obra: este é apresentado por alguns como o mais relevan-
te de todos os critérios. (grifos do autor)

Observa-se que o sistema norte-americano de previsao do fair use
em muito se diferencia do sistema europeu. No primeiro, sdo estabele-
cidos critérios segundo os quais, de acordo com o uso concreto da obra
alheia, afere-se se tal uso viola ou nao direitos autorais. J4 no sistema
europeu (que € seguido no Brasil), as limitagdes sao previstas em rol de
condutas que a doutrina entende ser taxativa. Ou seja, caso a conduta
do agente nao se coadune com as permissoes expressamente previstas
em lei, o uso da obra alheia nao sera admitido.

José de Oliveira Ascenséo aponta as principais distingdes entre o
sistema norte-americano e o europeu ao dizer que:70

O sistema norte-americano é maleavel, enquanto o sistema
europeu é preciso. Mas, visto pela negativa, o sistema norte-ame-
ricano € impreciso, enquanto o sistema europeu é rigido. O siste-
ma norte-americano ndo da seguranca prévia sobre o que pode ou
nao ser considerado fair use. O sistema europeu, pelo contrario,
mostra falta de capacidade de adaptacao.

Mas, sopesando méritos e deméritos, permitimo-nos concluir
pela superioridade do sistema norte-americano. Além de nao ser
contraditério como o europeu, mantém a capacidade de adaptacao
a novas circunstancias, em tempo de tdo rapida evolugao. Pelo
contrario, os sistemas europeus tornaram-se organismos mortos.
Os Estados perderam a capacidade de criar novos limites, e com
isso de se adaptar aos desafios emergentes; ja dissemos que os
limites sdo constitutivos do contetido dos direitos.

Diante dos termos imprecisos da lei norte-americana, Posner e
Landes se valem de uma metafora para esclarecer como se verifica se
o uso de determinada obra caracteriza fair use:71

70 ASCENSAO, José de Oliveira. O “Fair use” no Direito Autoral. Cit., p. 98.

71 LANDES, William M. e POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual
Property Law. Cit., pp. 153-154. No original, 1é-se: “In general, copying that is comple-
mentary to the copyrighted work (in the sense that nails are complements of hammers) is
fair use, but copying that is a substitute for the copyrighted work (in the sense that nails
are substitutes for pegs or screws) is not. (...) The hammer manufacturer wants there to
be an abundant supply of cheap nails, and likewise publishers want their books reviewed —
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De modo geral, cépia que seja complementar ao trabalho pro-
tegido por direitos autorais (assim como pregos sao complementa-
res a martelos) estd abrangida pelo fair use, mas cépia que seja um
substituto ao trabalho protegido por direitos autorais (no sentido
de que pregos sao substitutos para prendedores ou parafusos) nao
esta. (...) O vendedor de martelos deseja abundancia de pregos a
pregos acessiveis, bem como editores querem que seus livros
sejam resenhados — é publicidade gratuita — e nao gostariam de
que resenhas fossem inibidas ou restringidas por uma regra que
obrigasse o autor da resenha a obter uma licenca do autor da obra,
caso queira citar trechos do livro. Um bem e a publicidade desse
bem sao complementares, assim como um livro e sua resenha.

A questao é deveras interessante. Uma vez que a lei norte-ameri-

cana, ao contrario da nossa, nao indica que usos podem ser dados a
obras alheias protegidas por direitos autorais sem que tal uso configu-
re violacdo de tais direitos, € a partir de critérios construidos doutrina-
ria e jurisprudencialmente que sera consolidado o entendimento de o
que é fair use.

Eduardo Vieira Manso, ao tratar do fair use antes mesmo do ad-

vento da internet, tece algumas consideragdes que se aplicam com per-
feigdo a era da rede mundial de computadores:72

A teoria do fair use funda-se no mesmo texto constitucional
que é toda a fonte do direito autoral norte-americano, o qual autori-
za o Congresso “to promote the Progress of Science and useful Arts,
by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive
Right to their respective Writings and Discoveries”. Com base no
principio de que a cultura nao ha que ser privilégio de ninguém,
mas um direito de todos, e tendo em conta que a exclusividade
absoluta, em favor dos autores, causaria um atraso no desenvolvi-
mento do préprio homem, a Justiga norte-americana concluiu que

72

it is free advertising — and wouldn’t want reviews inhibited and degraded by a rule requi-
ring the reviewer to obtain a copyright license from the publisher if he wanted to quote
from the book. A good and an advertisement for the good are complements, and likewise
a book and a book review". (grifos dos autores).

MANSO, Eduardo Vieira. Direito Autoral — Exce¢oes Impostas aos Direitos Autorais (
Derrogacgoées e Limitagées). Cit., p. 227.
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certas circunstancias autorizariam o uso da obra alheia, indepen-
dentemente de prévia, nem posterior licenca do titular do copyright.

Siva Vaidhayanathan73 esclarece sobre o assunto:74

Se um tribunal tiver que decidir se o uso de uma obra prote-
gida por direitos autorais é fair ou nao, o tribunal terd que consi-
derar os seguintes aspectos: o objetivo e a natureza do uso, como
por exemplo se o uso de destina a fins comerciais ou educacionais;
a natureza do trabalho original protegido; o quanto do trabalho
protegido foi usado no trabalho subseqiiente; e o efeito do uso no
valor de mercado do trabalho original.’® Assim, por exemplo, se
um professor copia trés paginas de um livro de 200 paginas e as
distribui entre seus alunos, sua conduta esta coberta pelo fair use.
Porém, se o professor copia o livro inteiro e o vende aos estudan-
tes por prego mais baixo do que o do original, o professor estara
provavelmente infringindo os direitos autorais do autor do livro.
Na maioria das vezes, entretanto, o fair use é um conceito cinzen-
to e fluido. (...)

Adicionalmente ao fair use, o Congresso e os tribunais fede-
rais tém sido relutantes na protecdo de direitos autorais com rela-

Professor assistente de cultura e comunicagao na Universidade de Nova Iorque.

74
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74

VAIDHYANATHAN, Siva. Copyrights and Copywrongs: The Rise of Intellectual Property
and How it Threatens Creativity. New York University Press. 2001. p. 27. Tradugao livre.
No original, 1&-se que: “If a court is charged with deciding whether a use of a copyrigh-
ted work is ‘fair’ or not, the court must consider the following issues: the purpose or cha-
racter of the use, such as whether it was meant for commercial or educational use; the
nature of the original, copyrighted work; the amount of the copyrighted work that was
taken or used in the subsequent work; and the effect on the market value of the original
work. So, for example, if a teacher copies three pages from a 200-page book and passes
them out to students, the teacher is covered by fair use. But if a teacher photocopies the
entire book and sells it students at a lower cost than the original book, that teacher has
probably infringed on the original copyright. More often than not, however, fair use is a
gray and sloppy concept. (...) In addition to fair use, Congress and the federal courts have
been unwilling to enforce copyrights in the regard to private, noncommercial uses.
Generally, courts have ruled that consumers are allowed to make copies of compact discs
for use in their own tape players, and may record television broadcasts for later home vie-
wing, as long as they do not sell the copies or display them in a public setting that might
dilute the market value of the original broadcast. So despite the warnings that accompany
all broadcasted sporting events, most private, noncommercial, or educational copying of
copyrighted works falls under either the fair use of private use exemptions to the law".
Como vimos, estes sao os itens que compode o § 107 da Lei de Direitos Autorais norte-
americana, anteriormente referida.
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cao ao uso privado, nao comercial. De maneira geral, os tribunais
tém entendido que os consumidores podem fazer cépias de CD
para uso proprio e podem gravar programas de televisdo para
assistir em horarios mais convenientes, desde que nao vendam as
copias nem as usem publicamente de modo a diluir o valor de mer-
cado da obra original. Assim, apesar dos avisos que acompanham
todos os eventos televisionados, a maioria das cépias privadas,
nao comerciais ou com finalidade educativa de obras protegidas
por direitos autorais sera considerada ou fair use ou uso privado, o
que configura excecao permitida por lei.

Quanto as consideracgoes finais tratadas pelo autor na citagéo
acima, gostariamos de apontar dois topicos: em primeiro lugar, que a
falta de contornos visiveis do fair use nos Estados Unidos muitas vezes
enseja situacgdes absurdas que nossa lei facilmente resolveria. Em
segundo lugar que, ao contrario do que talvez venha a ser permitido
como fair use, diante da restritividade do inciso II do art. 46 de nossa
LDA, veda-se expressamente a coépia privada, na integra, de obra
alheia protegida por direitos autorais.

Quanto ao primeiro tépico, Lawrence Lessig76 aponta um caso
interessante ocorrido nos Estados Unidos e que demonstra com razoa-
vel clareza os problemas que a pratica acarreta na afericdo do fair use.

Em 1990, o documentarista Jon Else estava em Sao Francisco, tra-
balhando em um documentéario sobre 6peras de Wagner. Durante uma
das apresentacgodes, Else estava filmando o trabalho das pessoas na
coxia do teatro. No canto dos bastidores havia um aparelho de televi-
sdo que apresentava, enquanto a épera seguia seu curso, um episoédio
de “Os Simpsons”. Else entendeu que a inclusdo do desenho animado
daria um sabor especial a cena.

Uma vez concluido o filme, em razao dos 4 segundos e meio em
que o desenho aparecia em sua obra, o diretor foi ter com os titulares
dos direitos autorais, uma vez que “Os Simpsons” sao uma obra prote-
gida por direitos autorais e alguém havia de ser seu titular.

Inicialmente, Else procurou Matt Groening, criador de “Os
Simpsons”, que imediatamente aprovou o uso do desenho no documen-
tario, jA que se tratava de um uso que se restringia a 4,5 segundos e
nao poderia causar qualquer dano econémico a exploracido comercial

76 LESSIG, Lawrence. Free Culture — How Big Media Uses Technology and the Law to Lock
Down Culture and Control Creativity. New York: The Penguin Press, 2004. pp. 95-99.
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de sua propria obra. No entanto, Groening disse a Else que procurasse
Gracie Films, a empresa que produzia o programa.

Uma vez contatada, os responsaveis pela area de licenciamen-
to na Gracie Films manifestaram-se favoraveis ao uso de “Os
Simpsons”, mas assim como Groening, queriam ser cautelosos e
disseram a Else que consultasse também a Fox, empresa controla-
dora da Gracie Films.

Assim foi feito. Else procurou a Fox e ficou surpreso com dois fatos:
primeiro, que Matt Groening nao era o verdadeiro titular de direitos
autorais de sua propria obra (ou assim a Fox entendia) e segundo que
a Fox queria dez mil délares para autorizar o uso dos quatro segundos
e meio em que “Os Simpsons” apareciam numa televisao no canto dos
bastidores de um teatro.

Uma vez que Else nao tinha dinheiro suficiente para pagar pelo
licenciamento, antes de o documentdrio ser langado, o diretor decidiu
substituir digitalmente o programa de “Os Simpsons”, que aparecia na
televisao, por um trecho de um outro filme que ele préprio havia dirigi-
do, dez anos antes.

E evidente que o caso aqui se trata de fair use, opinido que é,
inclusive, endossada por Lawrence Lessig. O autor apresenta, entre-
tanto, os argumentos de que Else se valeu para nao confiar na possibi-
lidade de usar o trecho de “Os Simpsons” sem autorizagdo e que cita-
mos, entre outros:

a) antes de o filme (no caso, o documentario) ser televisionado,
a emissora requer uma lista de todas as obras protegidas por
direitos autorais que sejam citadas no filme e faz uma anélise
muito conservadora do que pode ser considerado fair use;

b) a Fox teria um histérico de impedir uso nao autorizado de “Os
Simpsons”;

c¢) independentemente dos méritos do uso que se faria do dese-
nho animado, haveria a possibilidade de a Fox propor acao
pelo uso nao autorizado da obra.

Lessig arremata explicando que na teoria, fair use significa possi-
bilidade de uso sem permissao do titular. A teoria, assim, ajuda a liber-
dade de expressao e protege contra a cultura da necessidade de per-
missdo. Mas na pratica, o fair use funciona de maneira bem distinta. Os
contornos embacados da lei resultam em poucas possibilidades reais
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de se argiiir fair use. Desse modo, a lei teria um objetivo correto, mas
dque nao seria alcancado na pratica.77

Observa-se, por este exemplo, que embora o instituto do fair use
se preste a amoldar-se a inovagdes tecnoldgicas com mais facilidade e
éxito do que o sistema continental europeu, nao é capaz, entretanto, de
na pratica resolver algumas questdes simples, em razao da fluidez de
seus contornos.”8

Por outro lado, como anteriormente indicado, nossa lei carece da
abertura interpretativa que é verificada no fair use. Um problema grave
é aquele decorrente de a LDA vedar a copia integral privada, conforme
tratamos a seguir.

O art. 46, II, da LDA, determina que nao constitui ofensa aos direi-
tos autorais a reproducao, em um s6 exemplar de pequenos trechos,
para uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de
lucro. Nos termos precisos da lei, observa-se que o legislador inovou
significativamente o ordenamento juridico anterior.

De fato, o Cdédigo Civil de 1916, em seu artigo 666, VI, permitia
uma coépia manuscrita desde que nao se destinasse a venda.79
Posteriormente, a Lei 5.988/73 passou a prever a possibilidade de
reproducao da obra na integra, desde que nao houvesse finalidade de
se obter lucro com a cépia.80

A respeito da mudanca de conceito legal, Bruno Jorge Hammes
assim se manifesta:81

77 Tradugéo livre do autor. No original, 1é-se: “In theory, fair use means you need no permis-
sion. The theory therefore supports free culture and insulates against a permission cultu-
re. But in practice, fair use functions very differently. The fuzzy lines of the law, tied to the
extraordinary liability if lines are crossed, means that the effective fair use for many types
of creators is slight. The law has the right aim; practice has defeated the aim”. LESSIG,
Lawrence. Free Culture. Cit. p. 99.

78 Salvo melhor juizo, o problema abordado por Lawrence Lessig no caso envolvendo o dire-
tor de documentérios e “Os Simpsons” se resolveria, diante da LDA, em fungéao do dis-
posto no art. 46, VIII, que autoriza a reproducao, em qualquer obram de pequenos tre-
chos de obras preexistentes, de qualquer natureza, sempre que a reproducgao em si nao
seja o objetivo principal da obra nova e que nao prejudique a exploragao normal da obra
reproduzida nem cause prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores.

79 HAMMES, Bruno Jorge. O Direito de Propriedade Intelectual. 32 edigdo. Porto Alegre:
Ed. Unisinos, 2002. p. 110.

80 Lei 5.988/73, art. 49, II: Nao constitui ofensa aos direitos de autor: (...) II — a reprodugéo,
em um s6 exemplar, de qualquer obra, contanto que nédo se destine a utilizagdo com
intuito de lucro.

81 HAMMES, Bruno Jorge. O Direito de Propriedade Intelectual. Cit., p. 111.
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O art. 49, II, da lei 5.988/73 falava de reproducéo, em um soé
exemplar, de qualquer obra, contanto que nao se destinasse a uti-
lizagdo com intuito de lucro. Quando essa excegao foi permitida,
entendia-se que o autor nao sofreria qualquer prejuizo com o fato
de que alguém, interessado, por exemplo, em uma musica, fosse a
biblioteca e copiasse a partitura. Aos poucos, o modo de copiar foi
se ampliando sem que com isso se temesse prejuizo para o autor.
Assim se tolerava também que um pequeno conjunto musical
fizesse meia duzia de cépias para o seu conjunto, valendo-se dos
primitivos sistemas de copiar (gelatinas, mimedgrafo...). O apare-
cimento de meios mais modernos de reproducao mudou funda-
mentalmente a questdo. J4 ndo se pode dizer que os autores nao
sofrem prejuizos com a cépia particular feita por gravador de som
e de imagem, acessiveis a qualquer pessoa de classe nao muito
pobre (Convencéao de Berna, art. 9.2).

Com o advento da Lei 9.610/98, entretanto, sobreveio a mudanca.

De Ilege Ilata, portanto, nos termos do art. 46, II, da LDA, é possivel a re-
producgéo apenas de pequenos trechos, e ndo mais da integra da obra.82

82

83
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Eliane Y. Abrao explica acerca do comentado inciso:83

Diferentemente da legislacdo anterior, que permitia uma
(Gnica) reproducéo integral, de qualquer obra protegida, desde
que se destinasse ao uso privado e pessoal de quem a confeccio-

Desde logo, deixaremos claro que néo analisaremos aqui as cépias meramente tecnolé-
gicas, produzidas automaticamente pelos computadores ao acessarem determinado
website e destinadas a tornar a obra informatica perceptivel. O art. 30, §12, determina, a
respeito de reprodugao de obra, que “o direito de exclusividade de reprodugao nao sera
aplicavel quando ela for temporaria e apenas tiver o proposito de tornar a obra, fonogra-
ma ou interpretacgdo perceptivel em meio eletrénico ou quando for de natureza transito-
ria e incidental, desde que ocorra no curso do uso devidamente autorizado da obra, pelo
titular”. Segundo Ascenséao, “a disciplina do direito de reprodugéo, e nomeadamente o
que respeita as reprodugdes meramente tecnoldgicas, ndo foi objeto dos tratados da
OMPI". Mais adiante, a respeito do mesmo art. citado, afirma que “E assim que o 8§22
determina que em qualquer modalidade de reproducdo a quantidade de exemplares serd
informada e controlada, cabendo ao utente manter os registros que permitam a fiscaliza-
cédo do aproveitamento econémico da obra. Parece claro que o preceito s6 se adequa a
reprodugdo-copia, e ndo as reprodugdes-tecnoldgicas; aqui ndo ha exemplares a regis-
trar”. (grifos do autor). ASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos
Direitos Autorais, Comparada com os Novos Tratados da OMPI. Direito da Internet e da
Sociedade da Informacéo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2002.

ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 148.
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nasse, o legislador de 1998 restringiu o uso da cépia privada (inte-
gral) Ginica: sé lhe autoriza a reprodugdo de pequenos trechos.

Em outras palavras, diante da limitacao atual, infringe a lei
quem reprografa um livro inteiro, ou extrai uma fita magnética
completa ou outra reproducao de um CD em todas as faixas, ainda
que para uso pessoal e sem intuito de lucro. Ea proibicao da cha-
mada “copia privada”.

(...)

Os argumentos em favor da proibicdo da coépia integral de
exemplar de obra protegida sao consistentes. Tome-se, como
exemplo, a possibilidade de, ao mesmo tempo, duzentos ou tre-
zentos estudantes de diversos pontos de um pais extrairem coépias
inteiras de uma edicdo recentemente publicada. O prejuizo do edi-
tor e do autor seria de grande monta, uma vez que o referido livro
poderia ser considerado um bom investimento se vendidos apenas
mil exemplares.

Ainda que reconhegamos a procedéncia dos argumentos acima, a
decisao do legislador causa problemas ostensivamente incontornaveis.
A comecar por um evidente problema pratico apontado pela prépria au-
tora: o cumprimento do disposto na lei é de quase impossivel fiscaliza-
cdo. Muito em razao disso, milhares de pessoas descumprem o manda-
mento legal diariamente.

A seguir, e talvez o mais grave, a lei nao distingue obras recém
publicadas de obras cientificas que s6 existem em bibliotecas e que
ainda estao no prazo de protecao autoral. Nesse caso, torna-se a lei
extremamente injusta, por nao permitir a difusdo do conhecimento por
meio de cépia integral de obras raras cuja reproducao nao acarretasse
qualquer prejuizo econémico a seu autor, nem mesmo lucro cessante.84

Dessa forma, com o advento da LDA, e diante de seus termos
estritos, muitas condutas praticadas diariamente estao, a rigor, diante
da interpretacao literal da lei, eivadas de ilegalidade. Afinal, pelo que

84 Dispde o art. 403 do Cddigo Civil brasileiro: “Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do
devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por
efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”. Ora, se a ine-
xecugao da obrigacéo (decorrente da lei que veda a cépia integral) ndo acarretar ao autor
prejuizo direto (por néo ter tido como conseqiiéncia diminuicdo em seu patriménio) nem
indireto (porquanto nao haveria como ser remunerado pela venda da obra se nao houves-
se obras a serem vendidas, j& que a edi¢cdo encontra-se esgotada), ndo ha perdas e danos
a serem reparados.
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determina a LDA, deixou de ser possivel copiar um filme em video para
uso particular, gravar um CD - legitimamente adquirido — na integra
para ouvir em ipod ou no carro ou, ainda, reproduzir o contetdo integral
de um livro com edicdo esgotada ha anos.

Paulo Oliver85 deu conta de que

dois meses apos [o inicio de] sua vigéncia, a nova Lei de Direito
Autoral comeca a surtir seus primeiros efeitos. Algumas universi-
dades brasileiras comegcam a coibir uma pratica até entdo muito
comum: a copia xerografica de trechos e livros inteiros. Aparen-
temente pouco significativa, a reproducéo é vista pelas editoras
como uma das vilas do setor, que estima o prejuizo anual com as
cépias ilegais em US$ 300 milhdes.

Em continuacgéo, o autor comenta:86

Desde que a nova lei entrou em vigor, a reitoria da PUC de Sao
Paulo também nao esta permitindo que sejam feitas copias de
livros inteiros em sua xerocopiadora central. O limite é copiar 10%
das obras. S6 é possivel copiar totalmente uma obra quando ela for
estrangeira ou tiver sua edigao esgotada. Mesmo assim, o profes-
sor que indicou a bibliografia aos alunos precisa assinar um termo
que comprove a dificuldade de acesso a obra.

Bem se vé, a partir da transcricdo deste pequeno trecho, a gama

de dificuldades que o texto da LDA é capaz de acarretar. Em primeiro
lugar, a caracterizacao dos “pequenos trechos”.87 Pergunta-se: que séo

85

86
87

80

OLIVER, Paulo. Direitos Autorais da Obra Literaria. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2004.

p. 152.

OLIVER, Paulo. Direitos Autorais da Obra Literaria. Cit., p. 153.

Plinio Cabral comenta a respeito de citagdes de terceiros em obra propria: “A extensao
das obras literarias ou cientificas variam de autor para autor. O que é um pequeno tre-
cho de um livro de 800 paginas? E quando o livro tiver apenas 20 paginas? E como con-
siderar ‘pequeno trecho’ em relagdo a um poema de 10 linhas?”. CABRAL, Plinio. Direito
Autoral - Duvidas e Controvérsias. 22 edigdo. Sao Paulo: Editora Harbra, 2000. p. 110. O
autor traz a baila uma outra questao interessantissima de que néo trataremos em profun-
didade porque fugiria ao escopo do trabalho. Mas quando a lei veda a coépia integral de
determinada obra, ha que se considerar o qué, na verdade é a obra. Um livro de poemas
poderia ter pequenos trechos copiados, mas nao seria cada poema uma obra em si
mesma? Nesse caso, ndo estaria autorizada apenas a coépia de trechos de cada um dos
poemas e nao de qualquer dos poemas integralmente? O mesmo se aplicaria a qualquer
livro de coletanea de contos, cronicas, ensaios, artigos etc.
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“pequenos trechos”88? Criou-se nas universidades, em razao do dis-
posto neste inciso, a mitica dos 10% ou dos 20%, que seria o maximo
considerado por “pequeno trecho” e que poderia ser copiado por alu-
nos sem que houvesse violagao de direitos autorais.

Ocorre que nao ha qualquer dispositivo legal que limite a autori-
zagao de copias a 10% (dez por cento) da obra e fazer tal exigéncia é
incorrer em ilegalidade. Nao é a extensao da cépia que deve constituir
o critério mais relevante para autorizar-se sua reproducgao, mas certa-
mente o uso que se fara da parte copiada da obra.89

Além disso, autorizar a copia integral de obra estrangeira — pelo
simples fato de ser estrangeira — é certamente mais violadora da LDA
do que restringir a possibilidade de coépia de obras nacionais a 10%
(dez por cento) de seu contetido. Afinal, se € compreensivel a busca de
um parametro para se definir o que vém a ser “pequenos trechos”
(ainda que o resultado seja equivocado por ser o critério excessivamen-
te objetivo), furtar dos estrangeiros a protecao autoral viola frontalmen-
te tratados internacionais e a LDA.90

Finalmente, autorizar a reproducao integral de obra cuja edicdo
encontre-se esgotada parece ser conduta socialmente muito relevante,

88 Percebe-se que a idéia de “pequenos trechos” coaduna-se com os chamados conceitos
legais indeterminados. “Sao considerados, pela doutrina, como ‘palavras ou expressoes
indicadas na lei, de contetido e extensdo vagos, imprecisos e genéricos’. Eles entregam
ao intérprete a missao de atuar no preenchimento dos claros, permitindo que ele extraia
da norma, para o caso concreto em evidéncia, o que, realmente, ela pretende”. DELGA-
DO, José Augusto. O Cédigo Civil de 2002 e a Constituicdo Federal de 1988. Clausulas
Gerais e Conceitos Indeterminados. Aspectos Controvertidos do Novo Cédigo Civil.
ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira e ROSAS, Roberto (coord.). Sdo
Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 399.

89 Interessante jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemé&o apreciou a questao relati-
va aos limites constitucionais do direito de citagao, ou seja, do uso em uma obra de tre-
chos de outra obra, de titularidades diversas. Percebe-se que o confronto existente nao
é entre o direito de propriedade e direito a informacao, mas sim entre o direito de pro-
priedade e o direito de expressao. Tratava-se, in caso, de obra de Henrich Miiller em que
o autor usava, como meio de expressao, extensos trechos de Bertold Brecht. Denis
Borges Barbosa, citando Markus Schneider, conclui que “ha um interesse constitucio-
nalmente protegido no direito de citacao, nao obstante a extensao dessas, desde que
as citagoes se integrem numa expresséao artistica, nova e auténoma” (grifamos). BAR-
BOSA, Denis Borges. Uma Introducao a Propriedade Intelectual. Cit., pp. 100-101.

90 Art. 22, caput, da LDA: “Os estrangeiros domiciliados no exterior gozardo da protegéao
assegurada nos acordos, convengdes e tratados em vigor no Brasil”. Paragrafo tnico:
“Aplica-se o disposto nesta Lei aos nacionais ou pessoas domiciliadas em pais que asse-
gure aos brasileiros ou pessoas domiciliadas no Brasil a reciprocidade na protecao aos
direitos autorais ou equivalentes”.
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mas também nao se encontra amparada por qualquer dispositivo
legal.91 A rigor, a LDA, em leitura fria de seus dispositivos, ndo faz dis-
tin¢do entre obras com edi¢des esgotadas ou nao esgotadas.

A partir destes trés exemplos, torna-se facil comprovar o quao
complicado pode ser encontrar os limites do que a prépria lei prescreve.

A doutrina, em sua maioria, limita-se a atestar o que a lei j4 escla-
rece: que s6 se autoriza a cépia de pequenos trechos, para uso privado
do copista.92 Newton Silveira encerra o assunto com um retumbante
“destaque-se que o inc. II limita o direito de cépia privada a pequenos
trechos, o que merece ser repensado”,93 sem dar, entretanto, maiores
esclarecimentos. (grifos do autor)

José de Oliveira Ascensao, ao comentar o art. 49, II, da Lei 5.988/73
(que autorizava a reproducao da integra de obra, desde que sem intuito
de lucro), afirmava, a respeito do referido dispositivo legal:94

Este ultimo é o preceito legal de maior significado sobre o uso
privado. Mas deve ser considerado afloramento de um principio
geral de licitude. O exclusivo do autor nao colide com a faculdade
genérica de uso privado por qualquer um. O que significa que a
esfera do uso privado esta fora do circulo reservado ao autor.

No entanto, Manoel J. Pereira dos Santos critica a opiniao de
Ascensao ao afirmar que “nao nos parece que o principio possa hoje

91 Sobre o tema, veja-se referéncia julgado da 212 Vara Civel da Comarca de Sao Paulo, no
item subseqiiente.

92 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Cit., p. 71; ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. As
Limitagdes ao Direito do Autor na Legislacdo Autoral Brasileira. Cit., p. 23 e segs.; SIL-
VEIRA, Newton. Os Direitos Autorais e as Novas Tecnologias da Informacédo Conforme a
Lei n. 9.610, de 1998. Cit., p. 12; JUNDI, Maria Elaine Rise. Das Limitacdes aos Direitos
Autorais. Cit.,, p. 177; WILLINGTON, Joao e OLIVEIRA, Jauny N. de, A Nova Lei
Brasileira de Direitos Autorais. 22 edigao. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2002. p. 38.

93 SILVEIRA, Newton. Os Direitos Autorais e as Novas Tecnologias da Informacéo
Conforme a Lei n. 9.610, de 1998. Cit., p. 12.

94 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 1997. p. 161.
Em outro artigo, o mesmo autor, ao comentar os principios da Convencao de Berna,
esclarece que “toda a elaboragao que um utente faga no seu computador de uma obra,
mesmo recebida em linha, é completamente livre. Podera adapta-la ou transforma-la por
qualquer modo. Sé na medida em que fizer uma utilizagao publica — por exemplo, relan-
cando a obra transformada em rede — é que se toca matéria de direito de autor”. E para
o exercicio das faculdades indicadas pelo autor — exemplificativamente, adaptagao e
transformagao — forgca reconhecer um direito anterior, que seria o de manter cépia da
obra, na integra. ASCENSAO, José de Oliveira. E Agora? Pesquisa do Futuro Préoximo.
Sociedade da Informacao - Estudos Juridicos. Coimbra: Almedina, 1999. p. 20.
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ser aplicado de maneira absoluta”.9 Assim, em preciosa sistematiza-
cao, leciona que:%

95

96

97

A doutrina dos sistemas de “direito de autor” reconhece dois
tipos de uso licito: o uso privado, ou seja, as formas de utilizagao de
uma obra intelectual que se efetuam no ambito reservado do indi-
viduo, e nao para aproveitamento coletivo, entre os quais a cépia
privada assim como a representacao teatral e a execugao musical
realizadas no recesso familiar, e o uso publico, ou seja, as formas de
utilizacdo coletiva, entre as quais a citacdo, a reproducgao parcial de
obras preexistente em compilagbes, as parafrases e parddias, a
reproducdo de obras situadas permanentemente em logradouros
publicos bem como as restri¢coes para fins de informacéo publica ou
para fins de ensino, cultura e investigagao cientifica.

E mais adiante:97

Na verdade, a excecdo do uso privado assentava-se em sua
origem no pressuposto de que as utilizagées que sao feitas no
ambito privado do usudrio nao sao juridicamente relevantes por-
que nao prejudicam a exploracdo normal da obra nem causam um
prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores. Com
efeito, argumenta-se que o Legislador inicialmente contemplava
as copias feitas a mao (por exemplo, art. 666, VI, do Cédigo Civil
Brasileiro de 1916 e art. 68 da Lei Autoral italiana de 1941), cujo
efeito econémico era minimo. Esse pressuposto deixou de ser vali-
do a partir do momento em que a utilizacao individual de uma cria-
cao intelectual passou a ser tao importante quanto a sua utiliza-
céo publica e comercial.

Constitui lugar-comum a afirmacao de que a duplicacao das
obras tradicionais pelos meios convencionais nao tinha nem a
mesma qualidade, nem a mesma extensao das reproducoes pelos
sistemas digitais. No entanto, os avangos tecnoldgicos represen-

SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. O Futuro do Uso Privado no Direito Autoral. Cit.,

p. 47.
SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. O Futuro do Uso Privado no Direito Autoral. Cit.,
p. 45.
SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. O Futuro do Uso Privado no Direito Autoral. Cit.,
p. 47.
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tados pelas modernas técnicas de reprodugédo em massa pelos sis-
temas analdgicos ja haviam mudado bastante a situagéo inicial. O
fenémeno da reprografia e da reproducgao sonora e audiovisual ja
havia suscitado sérios questionamentos quanto a manutencao da
excegao do uso privado livre. (...).

Assim é que a doutrina, em sua maioria, afirma que, a despeito

das dificuldades que a propria lei gerou, a LDA veda expressamente a
coépia privada integral de qualquer obra. Ainda que a lei seja clara
nesse aspecto, nao é isso que ocorre diariamente, em todo o pais, pelas
pessoas de conduta mais ilibada e que, muitas vezes, sequer imaginam
estar cometendo um ato ilicito.98

98

84

De acordo com noticia publicada no website Consultor Juridico, decisédo proferida pela 33
Vara Criminal de Betim, MG, determinou que acusado em crime de reprodugao de filmes
sem consentimento do titular dos direitos autorais nao pode ser condenado se nao sabe
que tipo de crime esté praticando. Conforme indicado na matéria, para o juiz que profe-
riu a sentenga, “se uma das fungées da pena ¢ dissuadir a populagdo a praticar as con-
dutas que sabem estar definidas na lei como crime, como condenar alguém que néo sabe
ao certo se pratica ou néo crime?”. Segue trecho da noticia: “Magid Nauef Lauar acres-
centou que, no caso, € preciso reconhecer a dificuldade que uma pessoa comum tem em
determinar e absorver a conduta ilicita descrita. Primeiro, porque isto é dificil para os
poucos que possuem conhecimento técnico da matéria juridica; segundo, porque em
cada esquina é possivel comprar produtos piratas. ‘E bem verdade que tanto quem
vende como quem compra o CD ‘pirata’ tem consciéncia da ilicitude de seus atos, mas a
questdo que se coloca aqui néo é essa, mas sim se créem estar praticando crime’, ressal-
tou. Lembrou ainda que, em certos casos, o proprio Poder Publico destina o espaco fisi-
co para a comercializagao de tais produtos como, por exemplo, no centro de Betim, o local
denominado e conhecido popularmente como camelédromo e, em Belo Horizonte, o shop-
ping popular Oiapoque. O juiz considerou também o fato de os objetos apreendidos apre-
sentarem deficiéncias que levam a crer terem sido reproduzidos sem qualquer técnica,
afastando qualquer nogao de reproducéo ou cépia do original. Outra questao levantada
por Magid Nauef Lauar se refere ao porqué de as apreensoes ocorrerem de forma isola-
da, recaindo sobre o cidaddo comum, enquanto os ‘camelédromos’ continuam existindo”.
A decisao foi duramente criticada pelo advogado Nehemias Gueiros, cujos argumentos
se encontram na mesma matéria e podem ser aqui indicados: “Gueiros diz que existem
hoje no Brasil quase 500 mil leis. Desta forma é praticamente impossivel para qualquer
pessoa conhecé-las, mesmo quando se fala de juizes, advogados, procuradores, desem-
bargadores e ministros. Muito menos quando nos referimos ao cidadao leigo. Mas isso
nao é desculpa para a pratica de atos ilicitos. Afirma Gueiros. ‘Qualquer produto posto a
venda no comércio, principalmente os suportes materiais fisicos da industria do entrete-
nimento — livros, CDs, DVDs, videos etc. — traz claramente a adverténcia relativa a
reproducédo desautorizada, a copiagem ilegal e ainda informa as sang¢des a que estarao
sujeitos os infratores’. Gueiros lamenta a decisdo, espera que seja reformada e que os
infratores sejam condenados na forma da lei que alegam desconhecer. ‘Caso contrario
esta decisdo acabara se transformando em verdadeira bandeira politica dos piratas
nacionais'”, diz Gueiros. Revista Consultor Juridico, 27 de junho de 2005. Disponivel em
http://conjur.estadao.com.br/static/text/35802,1. Acesso em 30 de janeiro de 2006.
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Afinal, se uma cronica ou uma poesia puderem ser consideradas,
cada qual, uma obra em si mesma (e nao ha razao para crer que nao o
sejam), nao é possivel fazer delas uma cdpia na integra. Se alguém
aluga um DVD e deseja grava-lo para assisti-lo no dia seguinte, esta
impedido pela lei.

Finalmente — e muito mais grave — se uma pessoa precisa se valer
de obra rara e fora de circulagao comercial, que sé existe em biblioteca
de cidade distante, estando a obra ainda protegida por direitos auto-
rais, e de acordo com os termos da LDA, nao poderéa dela obter cépia
integral. Ainda que essa proibicdo impeca o acesso ao conhecimento
ou a liberdade de expressao. Ainda que seja muito mais danosa a proi-
bicao do que a cdpia.

Dessa forma, em razao do rigor da lei, da dificuldade em se cumprir
com seu mandamento, da pouca aceitagdo social em todo seu rigor, é
muito comum verificar condutas contrarias a lei ocorrendo todos os dias.

Explica Pietro Perlingieri sobre o tema:99

Um comportamento caracteristico de tais orientacdes é crer
que o jurista seja vinculado a norma, mesmo constitucional, so-
mente se ‘concretamente verificar que ela exprime um valor que &
presente segundo as condigdes histéricas e sociais daquele mo-
mento’'. Em outras palavras, no contraste entre uma norma social
(norma ‘efetiva’) e uma norma juridica (norma ‘valida’) a primeira
prevalece. A norma social (praxe, nesse caso, contra legem) so-
mente aparentemente é a expressiao de uma espontianea capaci-
dade de auto-regulamentacao do corpo social e, portanto, somen-
te aparentemente é mais avancada e progressiva do que a norma
juridica. A auto-regulamentacéao significa aqui, simplesmente, que
0s grupos economicamente mais fortes ou, de qualquer modo,
mais influentes na sociedade impuseram uma regra contrastante
(a norma ‘efetiva’, isto é, a norma social) com aquela formada res-
peitando a hierarquia das fontes (a norma ‘valida’, a norma juridi-
ca). A superacdo da garantia formal da norma é inadmissivel no
nosso sistema constitucional: a superacdo da norma juridica a
favor daquela social viola o principio de legalidade e aquele de
democraticita, na medida em que a producdo de normas é sempre
— direta ou indiretamente — assistida pela garantia da democrati-

99 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Cit., p. 61.
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cita; garantia totalmente ausente onde a norma seja, simplesmen-
te, fixada pelo mais forte. O jurista, na tendéncia aqui criticada,
detém-se perante uma visiao utdpica da realidade: desvincula-se
do respeito a norma juridica, porque se cré ligado somente aos
“valores” (sociais, nao juridicos) que ele — ou os mais influentes —

saberd individuar na realidade em que vive.

Dito isto, e verificado o descompasso entre a LDA e o mundo dos
fatos, passamos a analisar tais questoes no ambito da internet — e seus
complicadores.

2.3. Além da cépia privada: problemas decorrentes do
uso de obras alheias em razao da lei brasileira

2.3.1. O contetdo: as criacoes do espirito

Como vimos acima, a Lei 5.988/73, que regia os direitos autorais
no Brasil antes da atual lei, de 1998, permitia a reproducgdo de um
exemplar inteiro da obra alheia, desde que nao se destinasse a utiliza-
cao com intuito de lucro. A LDA, muito mais restritiva, permite apenas
a reproducéao de pequenos trechos, para uso privado do copista.

Assim, ficam proibidas as cépias privadas, na integra, de obras de
carater cientifico, didatico ou mesmo literario ou artistico, ainda que se
trate de obra fora de circulagao e que o usuario faca a cépia sem qual-
quer intencéo de lucro.

A situacao se torna particularmente complexa se consideramos as
peculiaridades das obras em formato digital, j& que sobre elas incidem
as mesmas regras da LDA, a despeito da volatilidade peculiar ao
mundo digital, o que resulta em facilidade de confeccao de cépias e
reproducgdes com qualidade muitas vezes idéntica ao original, a custo
reduzido.

Ja vimos, no primeiro capitulo deste trabalho, que o art. 72 da LDA
determina que sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espiri-
to, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tan-
givel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro.

A seguir, a LDA indica, em numerus apertus, os treze itens de que
o artigo se compoe, de modo que, em sintese meramente exemplifica-
tiva, pode-se dizer que se encontram no ambito de protecdo da LDA
textos, musicas, filmes, pecas de teatro, fotografias, obras de artes
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plasticas, desenhos, bem como as obras delas derivadas, entre muitas
outras.

E evidente que vedando a LDA a simples coépia privada integral da
obra, vedara com muito mais razéo a utilizagéo da obra alheia além dos
limites da coépia. De fato, o art. 29 da LDA indica os casos em que
depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizagdo de sua
obra. Naturalmente, o art. 29 é complementado pelo art. 46, que trata
das limitacées, no sentido de que este excepciona aquele.

Portanto, na sistematica adotada pela LDA, toda e qualquer utili-
zacado de obra de terceiros que nao se enquadre nas excegoes previstas
no art. 46 estara necessariamente abarcada pelo disposto no art. 29100
e, por isso, serd necessario obter-se autorizagdo prévia e expressa do
titular de direitos autorais a fim de que a obra possa ser legitimamen-
te utilizada.

Uma vez digitalizada a obra — e porque neste trabalho tratamos
mais especificamente da abrangéncia dos direitos autorais no dmbito
da internet — cabe analisar, neste momento, em qual dos incisos do
referido art. 29 estaria incluido o ato de inseri-la, na internet, a disposi-
¢éo do publico.

José de Oliveira Ascensao se deteve detalhadamente sobre a
questdo. Preliminarmente, constata que:101

As leis nacionais, dominantemente, atribuem ao autor a uni-
versalidade das faculdades de utilizacdo publica da obra.

Nesse sentido, ndo so6 o art. 28 da Lei n. 9.610 atribui ao autor
o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor, como o art. 29 subme-
te a autorizacédo prévia e expressa do autor essa utilizagdo, por
qualquer modalidade. A enumeracao que realiza depois é mera-
mente exemplificativa.

Segue-se que, esteja ou nao aquela faculdade de colocar a
disposigao em rede expressamente prevista, sempre se compreen-

100 E possivel chegar-se a esta conclusdo uma vez que a doutrina entende que os itens do
art. 46 constituem rol taxativo enquanto que o art. 29 encerra com dispositivo abrangen-
te que determina que depende de autorizagao prévia e expressa do autor a utilizagdo da
obra, por quaisquer modalidades tais como: (...) X — quaisquer outras modalidades de uti-
lizacdo existentes ou que venham a ser inventadas.

101 ASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, Comparada
com os Novos Tratados da OMPI. Cit. p. 7.
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dera no exclusivo atribuido ao autor, na medida em que represen-
ta uma faculdade de utilizagao publica da obra.

A seguir, afirma que os direitos patrimoniais de que trata o art. 29
da LDA compreendem essencialmente trés tipos de direitos, ou facul-
dades: (i) de reproducgao; (ii) de distribuicao e (iif) de comunicacao ao
publico.102 Dessa maneira, seria necessario analisar se a insercéao de
obra na internet poderia ser considerada reproducao, distribuicao ou
comunicagao ao publico. Vejamos.

Reproducéo é definida pela LDA como sendo “a copia de um ou
varios exemplares de uma obra literaria, artistica ou cientifica ou de
fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazena-
mento permanente ou temporario por meios eletrénicos ou qualquer
outro meio de fixagdo que venha a ser desenvolvido”.103 A reproducgéo
de obra seria ato dependente de autorizacao do titular dos direitos
autorais nos exatos termos do art. 29, I, da LDA.104

A distribuicéo, por sua vez, é definida pela LDA como “a coloca-
¢ado a disposicao do publico do original ou cépia de obras literarias,
artisticas ou cientificas, interpretagdes ou execugoes fixadas e fonogra-
mas, mediante a venda, locagao ou qualquer outra forma de transferén-
cia de propriedade ou posse”.105 Da mesma forma, encontra-se o direi-
to de distribuigado previsto entre aqueles dependentes de autorizagao
do titular dos direitos autorais, conforme se depreende da leitura do
art. 29, VI e VII.106

Finalmente, a comunicagdo ao publico, que se define pelo “ato
mediante o qual a obra é colocada ao alcance do publico, por qualquer

102 ASCENSADO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, Comparada
com os Novos Tratados da OMPI. Cit., p. 5.

103 Art. 5¢,VI, da LDA.

104 Art. 29, I, da LDA: “Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da
obra, por quaisquer modalidades, tais como: I — a reprodugao parcial ou integral;”

105 Art. 5, IV, da LDA.

106 Art. 29, I, da LDA: Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da
obra, por quaisquer modalidades, tais como: (...) VI - a distribuicdo, quando néo intrinse-
ca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploracdo da obra; VII - a
distribuicdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas
ou qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a selegdo da obra ou produgao
para percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a
demanda, e nos casos em que o acesso as obras ou producgdes se faga por qualquer sis-
tema que importe em pagamento pelo usuario;
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meio ou procedimento e que nao consista na distribuicdo de exempla-
res”.107 Esta faculdade estaria abrangida pelo art. 29, VIII.108

Em sintese estreita, podemos afirmar que, de acordo com o enten-
dimento de José de Oliveira Ascensao, a colocagao de obra em rede a
disposigao do publico nao se caracteriza como reproducao, nem distri-
buicédo, nem comunicagéao ao publico.

De reprodugéo nao se trataria. Dentre os varios argumentos susci-
tados, Oliveira Ascensao defende que “a copia seria realizada por qual-
quer forma tangivel: o armazenamento eletrénico nao é tangivel; nao
cria res quae tangi possunt. Had uma representacdo, ndo uma materiali-
zacgao"109 (grifos do autor).

Também néo se pode admitir a colocagao de obra na internet a dis-
posigao do publico como se distribuicao fosse. Afirma o autor portu-
gués que aqui se trata da distribuigdo de exemplares. Assim se expres-
sa: “pressupode-se uma materializacao do objeto. S isto € alids compa-
tivel com a parte final — transferéncia de propriedade ou posse. A ser
assim, a distribuigdo ndo abrangeria a colocagdo em rede a distribuigao
do publico”.110

Finalmente, também nao se pode admitir que seja a colocacdo em
rede uma comunicacdo ao publico “porque a comunicagao ao publico
supde por definicdo o ato de comunicar, é dinamica. A colocagao em
rede é meramente passiva, o dinamismo cabe aos utentes, que acedem
aquela obra”.111 A seguir, complementa:112

107 Art. 52, V, da LDA.

108 Art. 29, I, da LDA: Depende de autorizagao prévia e expressa do autor a utilizagado da
obra, por quaisquer modalidades, tais como: (...) VIII - a utilizagao, direta ou indireta, da
obra literaria, artistica ou cientifica, mediante: a) representagao, recitagido ou declama-
cao; b) execugao musical; c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos; d) radio-
difusdo sonora ou televisiva; e) captagao de transmisséo de radiodifusdo em locais de fre-
quéncia coletiva; f) sonorizacdo ambiental; g) a exibigdo audiovisual, cinematografica ou
por processo assemelhado; h) emprego de satélites artificiais; i) emprego de sistemas
dticos, fios telefénicos ou néo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicagao similares
que venham a ser adotados; j) exposicdo de obras de artes plasticas e figurativas;

109 ASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, Comparada
com os Novos Tratados da OMPI. Cit., p. 12.

110 ASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, Comparada
com os Novos Tratados da OMPI. Cit., p. 9.

111 ASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, Comparada
com os Novos Tratados da OMPI. Cit., p. 9.

112 ASCENSADO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, Comparada
com os Novos Tratados da OMPI. Cit., p. 9.
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Isto significa que, diretamente, a colocagdo em rede nao esta
compreendida no direito de comunicacdo ao publico. S6 podemos
chegar a enquadra-la ai em desespero de causa, se concluirmos
que nao cabe também na distribuicdo e na reproducéo, e houver
necessariamente que lhe abrir um lugar. Mas nesse caso, a custa
de uma deturpacéao do conceito de comunicagado ao publico, que
passaria a abranger realidades que nao se consubstanciam real-
mente numa comunicacao.

Entao, onde enquadrar, entre os direitos patrimoniais do autor,
aquele que depende de autorizagéo a colocagédo da obra em rede, a dis-
posigao do publico?

De acordo com José de Oliveira Ascensao, trata-se de armazena-
mento em computador, que encontra-se previsto no art. 29, IX, da
LDA.113 O autor portugués inicialmente faz distingdo entre a mera copia
feita a titulo de uso privado (a despeito do disposto no art. 46, II, da LDA)
e aquela realizada com o objetivo de disponibilizar a obra na internet:114

Quando qualquer de nés faz o seu arquivo de obras, esta a
fazer uma base de dados. O fato de as obras serem alheias nao
traz nenhum impedimento: alids, o arquivo destina-se ao uso pri-
vado. Por isso, a reproducdo que eventualmente se praticar esca-
pa ao direito de autor, porque se realiza a titulo de uso privado.

O mesmo diremos do armazenamento em computador; com a
caracteristica adicional de a integracdo em base de dados eletr6-
nica implicar por si o armazenamento em computador.

A reserva ao autor da faculdade de armazenamento em com-
putador sé se compreende quando os dados assim armazenados
estiverem a disposicdo do publico: s6 entdo ha uma utilizagao
publica da obra. Doutro modo, trata-se de uma utilizagdo mera-
mente privada, que cai na esfera de liberdade de cada um.115

113 Art. 29, I, da LDA: “Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da

obra, por quaisquer modalidades, tais como: (...) IX — a inclusdo em base de dados, o
armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais formas de arquivamento
do género”.

114 ASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, Comparada
com os Novos Tratados da OMPI. Cit., p. 14.

115 A afirmacéo esta longe de ser pacifica, diante dos termos do art. 46, II, da LDA, anterior-
mente analisado. Em sentido contrario, Henrique Gandelman, ao afirmar: “o direito de
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Temos assim que a lei, devidamente interpretada, reserva ao
autor a armazenagem da obra em computador, de tal modo que
esta fique a disposicao do publico. (grifos do autor)

Com base, portanto, no disposto no art. 29, IX, da LDA, observa-
se que nao se pode inserir, na internet, a disposi¢ado do publico, obra
alheia protegida por direito autoral sem prévia e expressa autorizagao
por parte do titular de seus direitos autorais, pois que se trata de facul-
dade integrante dos direitos patrimoniais do autor.

Dessa maneira, fotos, textos, musicas (com ou sem letra), obras
audiovisuais, desenhos e toda a gama de obras protegidas no ambito
da LDA néao podem ser inseridos em pagina da internet sem a devida
autorizagao que a lei exige. E assim que resta vedada a insercao de
qualquer dessas obras em website, por exemplo, de modo que se possa
caracterizar que estd a obra a disposigao do publico.

2.3.2. Os meios: websites, blogs e fotologs, orkut, e-mails,
p2p

Uma vez definidos (i) o ambito de protecao das obras intelectuais
— aquelas previstas no art. 72 da LDA e cujo uso nao é excepcionado
pelo art. 46 da mesma lei e (ii) que a colocagao da obra intelectual na
internet a disposigao do publico depende de autorizagao do titular de
seus direitos autorais nos termos do art. 29, IX, da LDA, passamos a
analisar por que meios a obra intelectual pode ser colocada a disposi-
¢éo do publico.

Como ¢ intuitivo, a idéia de internet estd intrinsecamente associa-
da a idéia de website. Nas palavras de Manoel Joaquim Pereira dos
Santos, o website pode ser assim definido:116

reproduzir uma obra é exclusivo de seu titular, inclusive o direito de reproduzi-la eletro-
nicamente em uns e zeros (para serem lidos por computadores). E se alguém armazena
de forma permanente no seu computador material protegido pelo direito autoral, uma
nova cépia é feita, necessitando, portanto, de uma autorizagdo expressa do respectivo
titular”. GANDELMAN, Henrique. De Guttenberg a Internet — Direitos Autorais na Era
Digital. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 178.

116 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. A Protecao Autoral do Website. Revista da ABPI,
n. 57, margo-abril de 2002, p. 5.
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expressao de um conjunto de documentos e elementos digitais (-
scripts, bancos de dados associados, hiperlinks) que compoem o
espago virtual através do qual individuos e entidades disponibili-
zam informacodes, ofertam bens e servigos e se comunicam com o
publico em geral na Internet. Esses documentos digitais contém
textos, ilustragoes, sons e imagens fixas ou animadas que sao aces-
sadas pelo usuario da rede com base na técnica da interatividade.

Douglas Yamashitall? distingue quatro aspectos de um website: o
site-fisico (consistente na instalacéo dos equipamentos onde se arma-
zenam as paginas e todos os elementos digitais que as compodem, tra-
tando-se especificamente do servidor que o hospeda), o site-ldgico (que
inclui o conjunto de elementos digitais, tais como arquivos de imagens,
sons, animacgdes e até mesmo a proépria pagina codificada), o site-vir-
tual (correspondente a representacao visual-grafica das paginas que
constituem o website resultante do conjunto de redagéo, imagens etc.,
e que é o que realmente se enxerga como resultado do site 16gico) e o
site-midia (que se relaciona com o conjunto de caracteristicas mercado-
légicas do site virtual, tratando-se principalmente da eficiéncia do
website para alavancar vendas).

Quanto ao site-virtual (que, de acordo com a classificagao propos-
ta e para fins desta dissertacao, é o que mais nos interessa), e sua rela-
¢éo com o denominado site-l6gico, o autor menciona o que segue:118

Como representacao visual-grafica das paginas codificadas, o
site virtual resulta da harmoniosa mescla de redacgao, imagens,
diagramacao, hiperlinks e navegacao, que juntos constituem o
contetdo do site. E o que realmente enxergamos como resultado
do site logico, que, por sua vez, N0 enxergamos.

Contudo, nem sempre o proprietario do site 16gico e o proprieta-
rio das partes do contetido do site (textos, imagens, etc.) sdo a
mesma pessoa. Neste caso, parece-nos igualmente pacifico que tais
elementos do site virtual permanecem devidamente protegidos pela
Lein®9.610/98, a Lei de Direitos Autorais, na condi¢ao de obras inte-
lectuais autébnomas, especialmente quando consistem em textos de
obras literarias, artisticas ou cientificas (art. 72, I), composicoes

117 YAMASHITA, Douglas. Sites na Internet e a Protegdo Juridica de sua Propriedade
Intelectual. Revista da ABPI, n. 51, margo-abril de 2001, pp. 24-25.

118 YAMASHITA, Douglas. Sites na Internet e a Protegado Juridica de sua Propriedade
Intelectual. Cit., p. 29.
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musicais (art. 72, V), obras audiovisuais, sonorizadas ou nao (art. 72,
VI), obras fotograficas (art. 72, VII) ou obras de desenho (art. 72, VII).

Quando do surgimento da internet, o website era constituido por
apenas algumas poucas paginas, desenvolvidas por um webdesigner,
profissional especializado em design grafico. No entanto, com a evolu-
¢ao tecnoldgica e sobretudo com o crescimento do comércio eletronico,
o website tornou-se inevitavelmente mais interativo.119 120

Dessa maneira, a interatividade da rede com o usuario da internet
foi se tornando cada vez mais intensa. O contetido que, em sua origem,
era majoritariamente tornado disponivel apenas por quem detinha o con-
trole das ferramentas técnicas da edicdo do website passou a ser mani-
pulado também pelo usuario. As paginas da internet, que em seus pri-
moérdios, eram de alguns poucos, passaram a ser de qualquer um. Hoje,
é simples, trivial, a qualquer um que tenha acesso a internet, dispor de
péagina pessoal onde podem ser colocadas a disposicdo do mundo textos,
fotos, desenhos, musicas, filmes, entre outras obras intelectuais.

Ocorre que, como visto, de acordo com a LDA, “o armazenamento,
a reproducao e a utilizacdo de obra intelectual, para disponibilizacao
na rede, que configuram a colocacgao da obra a disposicao do publico,
constituem uma modalidade de utilizacdo da obra e, por essa razao,
sao reservados para o titular do direito autoral”.121

A despeito da protecéo dispensada as obras intelectuais, a verdade
€ que, atualmente, obras protegidas ou nao por direitos autorais sao usa-

119 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. A Protegcao Autoral do Website. Cit., p. 6.

120 Embora néo seja nosso objetivo discorrer acerca da possibilidade de protecéo, por direito
autoral, do website em si, parece ser esse o entendimento da doutrina. Nas palavras de
Manoel Joaquim Pereira dos Santos: “O regime das bases de dados e das compilagdes ja
demonstrou que um conjunto de obras e outros materiais pode resultar da criacdo de uma
obra auténoma desde que esse conjunto, em virtude do trabalho de selecédo e coordena-
¢ao realizado por uma pessoa fisica ou juridica, tenha um carater auténomo. A autonomia
resulta ndo da justaposicao de obras, materiais ou elementos preexistentes, mas da ativi-
dade criativa que se traduz basicamente na ordenagéao e organizacao dessas obras, mate-
riais e elementos em um conjunto organico. Esse conceito amplo estd expresso no inciso
XIII do art. 72 da Lei Autoral brasileira, ao reconhecer como obras intelectuais protegidas
nao sé as coletaneas, compilagdes ou bases de dados, mas também ‘... outras obras que,
por sua selegdo, organizacéo ou disposicdo de seu conteudo, constituam uma criagao
intelectual’. Isto significa que um website pode ser protegido como obra intelectual auto-
noma, nao enquanto simples conjunto de obras, documentos e outros materiais, mas sim
na medida em que sistematiza, organiza e disponibiliza esses elementos de forma criati-
va"”. SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. A Protecao Autoral do Website. Cit., p. 8.

121 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. A Protecdo Autoral do Website. Cit., p. 8.
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das diariamente, ao redor de todo o mundo, pelos usudrios da internet
em usas paginas pessoais, pelo envio de e-mails ou troca de arquivos.

Hoje em dia, é muito facil a qualquer um ter um website. Existem
inimeras possibilidades de se acessar a internet, disponibilizar con-
tetido e interagir com websites alheios. No entanto, no ambito deste
estudo, vamos nos ater as paginas pessoais que mais cotidianamente
séo usadas por aqueles que acessam a internet: blogs, fotologs e pagi-
nas em redes de relacionamento como o orkut. No entanto, as conside-
racdes aqui tracadas a respeito do uso de obra de terceiros em tais
paginas sio igualmente validas para o uso destas mesmas obras em
qualquer website, de maior ou menor porte.

Blogs122 sao diarios virtuais, tratados pelos usuarios como diarios
comuns, com a diferenga (paradoxal) que séo diarios publicos, disponiveis,
na maioria das vezes, a qualquer pessoa que o acesse por meio da internet.

Os blogs surgiram em 1997, mas sua popularizagdo ocorreu a partir
de 1999, quando o blogger.com disponibilizou esse servigo aos internau-
tas. Antes, s6 tinha blog quem entendia de linguagem de programagao.123

Os blogs se popularizaram como forma de servirem como verda-
deiros propagadores de idéias, quer de cunho politico,124 jornalistico125
ou meramente confessional.126

122 O termo é de origem americana e € proveniente da contracéo das palavras web (pagina
na internet) e log (diério de navegagao). O termo original seria weblog, mas com o tempo
acabou sendo abreviado para blog. SCHITTINE, Denise. Blog: Comunicacéao e Escrita
Intima na Internet. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2004. p. 60.

123 BROD, Maria Cecilia. Website do Instituto de Educagao Superior de Brasilia. Disponivel
em http://www.iesb.br/grad/jornalismo/na_pratica/noticias_detalhes.asp?id_arti-
go=3980. Acesso em 11 de fevereiro de 2006.

124 De acordo com Fabio Seixas, conforme escrito em seu blog, “na tltima eleicdo presiden-
cial dos Estados Unidos (...) centenas de blogs politicos foram utilizados por leitores avi-
dos por delinear suas opgoes eleitorais ou para opinar ou pressionar as autoridades
sobre as fraudes na Florida (...)". Disponivel em http://blog.fabioseixas.com.br/archi-
ves/insatisfacoes_criativas/. Acesso em 11 de fevereiro de 2006.

125 Conforme menciona David Gallagher, “os blogs surgiram no fim da década de 1990 quan-
do novos softwares tornaram relativamente simples que qualqguer um se tornasse editor,
criando e atualizando um site quantas vezes quiser. Os jornalistas autodidatas podem
analisar artigos recentemente publicados, acrescentando muitas vozes ao debate nacio-
nal. Os blogs foram promovidos por alguns comentaristas como um possivel desafio as
agéncias de noticias tradicionais. Mas o formato também chama a atengao de jornalis-
tas profissionais, e muitos publicam blogs como uma forma de aplicar sua criatividade,
como uma forma de aumentar sua visibilidade ou, cada vez mais, como parte de seus tra-
balhos”. Disponivel em http://72.14.207.104/search?q=cache: bYPUTbsaNYJ:www.gar-
denal.org/penpas/archives/002252.html+%220s+blogs+surgiram%22&hl=pt-
BR&gl=Dbr&ct=clnk&cd=7. Acesso em 11 de fevereiro de 2006.

126 Denise Schittine apresenta interessantes argumentos a respeito da aparente sensagao
de conforto que os blogs podem representar na sociedade contemporanea: “‘Eu me lem-
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Nos Estados Unidos, a facilidade de criacdo de material online per-

mite que a maioria dos adolescentes norte-americanos manipule midias

digitais. Conforme noticia publicada no website da Folha de Sdo Paulo,

cerca de 20% (vinte por cento) de jovens nos Estados Unidos tém blogs:127

Cerca de trés em cada cinco adolescentes dos Estados Unidos
com acesso a internet ja criaram material on-line e um quinto deles
tem seu proéprio blog, segundo uma pesquisa divulgada nesta quin-
ta-feira [em novembro de 2005].

O estudo da Pew Internet and American Life Project mostra
que 25% das meninas de 15 a 17 anos mantém seu proprio diario

127

bro, logo existo’. Seria esta a leitura que o escritor George Perec faria da célebre frase
de René Descartes. Sem lembrangas ndo somos ninguém — a memoria € nosso préprio
ser, nossa fibra intima. Marcel Proust achava que o trabalho da memoéria era o de cons-
truir fundagées duraveis no meio das ondas. Talvez seja um trabalho realmente muito
dificil. O fato é que, atualmente, temos a impressdo de que cada dia vivido leva com
ele lembrangas irrecuperaveis. Que os individuos sofrem de uma amnésia cronica e
tém a sensagao de deixar de “existir”, de deixar de ocupar seu lugar no mundo por
causa disso. E cada vez mais dificil construir fundagdes duraveis, porque o ritmo de
informagoes recebidas e processadas diariamente é enorme, e a producdo de memoria
a partir dessas informagdes é muito acelerada. O tipo de texto que o diario intimo no
computador permite criar, mais intimo e informal, possibilita acompanhar de forma
paralela o fluxo de memorizagdo. Quando pensamos em guardar alguma informagéo,
podemos imediatamente escrevé-la e guarda-la em arquivo ou colocéa-la na internet, o
que nos permite ter a sensagao de controle sobre a memoéria”. SCHITTINE, Denise.
Blog: Comunicacao e Escrita intima na Internet. Cit., p. 119. Mais adiante, e acerca
do mesmo tema, a autora traca interessante paralelo entre a elaboragcao de um blog e
o conto do escritor argentino Jorge Luis Borges, “O Livro de Areia": “E essa sensagao
de continuidade, como num enorme livro de arquivos interminaveis, que faz com que o
diarista escreva sobre os mais diversos assuntos, sem se perguntar se sua prépria
memoéria serd capaz de guarda-los ou ndo. Quando um diarista escreve seu blog na
internet, pensa nele como O Livro de Areia, de Borges: ‘Disse que o seu livro se cha-
mava livro de areia, porque nem o livro nem a areia tém principio ou fim’. Cada uma
das paginas nunca é igual a outra, nao é preciso que o livro tenha principio ou fim, nédo
é preciso virar a pagina, fechar o caderno. Os dias estao la pontuados, marcados, mas
se o numero de paginas aumenta, fica cada vez mais dificil encontra-los de novo — ja
que o blog nao possui ainda um mecanismo de busca que nos permita procurar deter-
minado assunto por tema ou por data. Ao consultar um blog, nos sentimos como o per-
sonagem do conto de Borges, que tenta em vao abrir o livio na mesma péagina, mas
acaba sempre encontrando uma nova. E como se os posts fossem aqueles graos de
areia, soltos no espago virtual, escapando por entre os nossos dedos, escapando a
nossa memoéria”. SCHITTINE, Denise. Blog: Comunicacdo e Escrita intima na
Internet. Cit., p. 128.

Folha de Sao Paulo. Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/folha/informati-
ca/ult124u19202.shtml. Acesso em 11 de fevereiro de 2006.
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pessoal, enquanto 15% dos meninos nesta faixa etaria fazem o
mesmo.

Entre os adultos, somente 7% tém blogs e 26% dizem ler dia-
rios virtuais com freqiiéncia - um niimero baixo se comparado aos
38% que declaram fazé-lo entre a populagao mais jovem.

O que explica esta atragéo pelos ‘blogs’, dizem os pesquisa-
dores, é o desejo de manter contato com conhecidos. ‘Para os ado-
lescentes norte-americanos os blogs sdo uma maneira de se
expressar e manter suas redes de amizades’, afirma Amanda Le-
nhart, diretora do estudo.

A maioria dos jovens nao passa muito tempo em blogs com
muito trafego, diz Lenhart, pois eles se interessam mais pelas
paginas relacionadas a amigos ou familia.

Para o levantamento dos dados, 1.100 jovens norte-america-
nos de 12 a 17 anos e seus pais foram entrevistados em novembro
do ano passado.

Mesmo na China, onde a liberdade de expressao ¢ estreitamente
vigiada pelo governo, os blogs tornaram-se um sucesso tao logo foram
implementados:128

Em pouco tempo, os blogs tomaram de assalto a China, pais
carente de féruns onde as pessoas possam dizer o que pensam da
vida com (um pouco) mais de liberdade. Hoje, sdo cerca de cinco
milhoes de blogueiros na China, uma turma ainda pequena se con-
siderados os mais de cem milhdes de usuarios de internet do pais.
E uma fenomenal quantidade de gente, deixando a China ainda
mais perto dos Estados Unidos, o pais com mais pessoas conecta-
das a rede: 200 milhdes, segundo a Internet World Stats. Mas toda
essa gente interconectada e alerta em tempo real também repre-
senta uma ameaca a hegemonia de poder do Partido Comunista
da China, e a internet nao poderia ficar fora das amarras e da cen-
sura imposta pelo governo com cada vez mais frequiéncia a partir
de 2000. Estima-se que existam hoje cerca de 30 mil pessoas tra-
balhando na censura da internet na China, além de programas que

128 Scofield Jr., Gilberto. Blog na China: sucesso de publico driblando o siléncio. O Globo on
line. Disponivel em http://oglobo.globo.com/jornal/suplementos/informati-
caetc/168984786.asp. Acesso em 11 de julho de 2005.
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rastreiam imediatamente cerca de mil palavras ‘improéprias’, como
manifestacao, Taiwan, Dalai Lama e censura, entre outras.

Em razdo da disseminacdo macigca dos blogs nos Estados Uni-
dos,129 e, entre outros motivos, diante da potencial ameaca dos usua-
rios de blogs a propriedade intelectual protegida, a Electronic Frontier
Foundation (EFF) publicou guia juridico online para ajudar os autores
de blogs (vulgarmente conhecidos como blogueiros) a escrever sem
medo na internet.130 A esse assunto, voltaremos no capitulo seguinte.

Os fotologs partem do mesmo pressuposto de serem diarios vir-
tuais onde o usuario expde, normalmente, sua intimidade. Tém a pecu-
liaridade de serem verdadeiros albuns de fotografia, onde os usudrios
parecem mais interessados em compartilhar imagens do que textos.
No entanto, uma vez que as fungdes de blogs e fotologs sao facilmente
intercambiaveis, fazemos a estes as mesmas observagodes ja tecidas
acima acerca daqueles.

E-mails sdo mensagens eletrénicas pessoais que ja ha algum
tempo substituiram substancialmente as cartas fisicas enviadas por
meio das agéncias de correio.131 A rapidez e o baixo custo das mensa-
gens eletronicas contribuiram decisivamente para sua popularizagéo.

O e-mail em si podera ser protegido pelo direito autoral desde que
lhe seja insita a caracteristica de criatividade. Nas palavras de Hen-
rique Gandelman:132

129 Os blogs que, em um primeiro momento, eram vistos como uso despretensioso da inter-
net, especialmente entre os jovens, ddo sinais de que podem também ser lucrativos. O
site do jornal “O Globo" publicou, em 12 de margo de 2006, matéria informando que ha
blogs avaliados em mais de US$ 1 milh&o, e que o mercado de blogs permitiu a venda da
Weblogs, companhia guarda-chuva de diversos blogs, para a gigante AOL, pela cifra de
US$ 25 milhées. Disponivel em http://oglobo.globo.com/jornal/economia/192237984.asp.
Acesso em 12 de margo de 2006.

130 MACHADO, André. Quando os Blogs Ficam Sob o Martelo do Juiz. O Globo, Rio de
Janeiro, 04 de julho de 2005. Informatica Etc., p. 3.

131 “Por certo os idealizadores da Arpanet (que se transformou na conhecida Internet) nao
imaginaram que o correio eletronico, o popular email, tomaria as proporgdes que tomou.
Todavia, varias foram as razdes a justificar sua popularizagao: rapidez, baixo custo (a
transmissao de um milhar de mensagens através da Internet tém um custo equivalente
ao de uma ‘carta fisica’), desnecessidade de remetente e destinatario estarem simulta-
neamente disponiveis et coetera”. SILVA NETO, Amaro Moraes. Emails Indesejados a
Luz do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2002. p. 54.

132 GANDELMAN, Henrique. De Guttenberg a Internet — Direitos Autorais na Era Digital.
Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 178.
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Muitas mensagens nada tém de criativas, sdo meramente
troca de informacgdes (até mesmo “fofocas” entre colegas da
mesma empresa), € nesse caso, nao protegidas por copyright. As
cartas que apresentam formas de expressao originais, com carac-
teristicas de criatividade, estas sim estao protegidas, como se fos-
sem textos originais (LDA/98, art 52 [sic], I), e, portanto, sua repro-
ducgéo deve ser expressamente autorizada.

Note-se, entretanto, que por meio de e-mails, é possivel o envio de
diversos arquivos anexos, incluindo textos, fotografias, reproducgoes
de trabalhos de artes graficas e artes plasticas, musicas e até mesmo
filmes.

Em interpretagao literal da lei, o envio por e-mail da integra de
obras protegidas por direitos autorais estaria vedado nos termos da
LDA, em razao do disposto em seu art. 46, II, que autorizaria a reprodu-
cédo apenas de pequenos trechos das obras protegidas, e nunca da obra
na integra.133 Uma vez que a polémica acerca do dispositivo legal cita-
do abrange inclusive a possibilidade de o usuario da internet fazer uma
copia integral da obra para armazenamento em seu proprio computa-
dor, necessariamente abrangera o envio desta mesma copia a terceiros.

Ocorre que, conforme tivemos oportunidade de nos manifestar-
mos anteriormente, a eficacia do dispositivo legal do art. 46, II, da LDA
¢é reduzida em razao de seu dificil monitoramento. Se ja é suficiente-
mente complicado verificar em paginas disponiveis na internet o uso
nao autorizado de obras alheias protegidas, tanto mais dificil (quica
impossivel) verificar o uso dessas mesmas obras em ambiente privado
ou em correspondéncia trocada entre particulares.

Outra forma de uso de obras alheias protegidas por direitos auto-
rais que se popularizou incrivelmente, sobretudo no Brasil, foi por meio
da interagcao em websites dedicados a criar cadeias de relacionamento,
como o Orkut.

O Orkut foi criado em fevereiro de 2003 por um dos analistas de
sistemas do Google, Orkut Buyukkokten. O objetivo € montar um circu-
lo de amigos. Assim, quem é convidado a participar e aceita o convite
faz um cadastro e passa a ter uma pagina exclusiva, que pode ter até
fotos. L4, a pessoa tem espago para colocar seus dados pessoais, gos-

133 H4 respeitaveis opinides contrarias, sobretudo do autor portugués José de Oliveira
Ascenséo, que ja tivemos oportunidade de mencionar acima.

98



Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias

tos e preferéncias, e montar o seu grupo de amigos. Mas s6 pode entrar
no sistema quem é convidado por alguém que ja esté integrado. E uma
sala de encontro, sé que num espago virtual.134

Uma vez que os usuarios do Orkut podem adicionar fotos e textos
tanto na configuragdo de seu perfil quanto na area de fotos ou nas
areas destinadas a discussdo de determinados assuntos (chamadas
“comunidades”), é facil perceber que obras protegidas por direitos
autorais podem ser inseridas independentemente de autorizagéo.

Curiosamente, o que se tem constatado é que o Orkut vem servin-
do muito mais a pratica de crimes relacionados a racismo ou a honra do
que crimes relativos a violagao de direitos autorais.135

134 ORKUT: Sucesso no Mundo e em Franca. Disponivel em http://72.14.207.104/search?q=
cache:t0-wehcQfGUJ:www.difusora.com.br/noticias.asp%3Fvalor%3D
Geral+%22orkut +foi+criado%22&hl=pt-BR&gl=br&ct=clnk&cd=5. Acesso em 11 de
fevereiro de 2006.

135 O jornal O Globo, em seu caderno de informética de 12 de setembro de 2005, apresenta
contundente matéria a respeito do (mau) uso do orkut, que assim se inicia: “‘Sou um cara
tranquilo, ndo gosto de animais, nem de pretos! Outro dia eu estava passeando de carro,
quando vi um cachorro grande, ndo me lembro, nem perco meu tempo para saber ragas
de cachorros, eu parei o carro do lado do bicho, foi um tiro certeiro em sua cabeca! Peguei
o corpo do cachorro, enfiei dentro de um saco plastico, levei e joguei em frente a uma
ONG aqui no Rio! Melhor de tudo é que eu liguei avisando que tinha um cachorro la
morto dentro de um saco’. Acredite quem quiser, mas essa € a forma como um certo cida-
déo se descreve no Orkut. J4 no primeiro paragrafo ele consegue declarar seu racismo e
faz apologia aos maus-tratos a animais. Brincadeira de mau gosto ou incitagao ao 6dio e
a intolerancia? Infelizmente, ele néo é o Unico. Concentrados em comunidades espalha-
das pelo Orkut e crentes de que estdo protegidos sob o véu do anonimato, milhares de
internautas resolveram partir para o ataque frontal a seus desafetos usando como ‘palco’
o mural de recados do Google (scrapbook) e os féruns das comunidades”. MONTEIRO,
Elis. Qual o Limite da Intolerancia? O Globo, Informética Etc., 12 de setembro de 2005,
p. 1. Em outra interessante matéria publicada no website Consultor Juridico, informa-se
que “O Ministério Publico de Sdo Paulo prepara uma forte investida contra comunidades
racistas do Orkut, o site de relacionamentos na internet que virou mania nacional. Esta
semana, o promotor de Justiga Christiano Jorge Santos, do Gaeco — Grupo de Atuagao
Especial de Combate ao Crime Organizado, comegou a colher os frutos de seis meses de
investigacdo das comunidades criadas no site. O promotor — especialista em crimes de
preconceito e discriminagdo — ja identificou quatro internautas que criaram comunida-
des que apregoam e incitam a discriminagdo contra negros e que contém mensagens
neonazistas”. E mais adiante: “A revista Consultor Juridico fez uma busca no Orkut
usando a expressao ‘odeio’ e o resultado foi assustador. A lista do édio é longa. Ha aque-
les que odeiam apenas ‘acordar cedo’ ou ‘filmes dublados’. Mas, pelo menos 60 comuni-
dades sdo dedicadas a discriminagdo contra negros, gays, nordestinos e judeus.
Exemplos escatolégicos nao faltam. E o caso da comunidade intitulada Judeu — prefiro
o0 meu ao ponto’, com 18 integrantes, onde um deles d4 a receita de ‘como matar 150
judeus’. Outro grupo criado por um internauta que se denomina Matheus Almeida, se
define como uma ‘ONG que luta contra gays’ e tem 63 membros. A exigéncia para fazer
parte do seleto grupo € a seguinte: ‘Se vocé vé um gay na rua e sente vontade de bater
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Foi noticiado, entretanto, um caso no estado de Goias, envolvendo
uma artista plastica que, tendo seus desenhos publicados indevida-
mente no Orkut, acabou ensejando acao judicial, ainda que relaciona-
da a crime contra a honra.136

Uma artista plastica brasileira teria criado desenhos feitos com
caracteres do teclado do computador. No entanto, comunidade do
Orkut apelidada de “Criadores de Desenhos” copiou os desenhos sem
autorizagédo e como se fossem da autoria de outra pessoa.

Dessa forma, e como sdi acontecer nesses casos, a artista plasti-
ca notificou a comunidade, solicitando a exclusao de seus desenhos.
Em vez de procederem a retirada dos desenhos, conforme solicitado,
os membros da comunidade espalharam mensagens ofensivas a honra
da artista.

Por esse motivo, a artista plastica recorreu ao poder judiciario soli-
citando concessao de liminar para a exclusao da comunidade
“Criadores de Desenhos” do site Orkut, sob pena de multa diaria, afir-
mando, depois de emenda a petigdo inicial, que iria promover agéo
indenizatéria por danos materiais e morais.

O juiz Rodrigo de Silveira, do 92 Juizado Especial Civel de Goias,
acolheu em parte o pedido da artista plastica, determinando somente
a exclusao de todos os textos ofensivos a honra e a imagem da artista
plastica, sob pena de multa de R$ 500,00 (quinhentos reais por dia).137

Casos como esses sao raros e, diante de suas peculiaridades, per-
cebe-se que a demanda judicial somente se originou em razao das
ofensas praticadas. Na verdade, o que ocorre € que, na pratica, as vio-
lagbes de direitos autorais realizadas por particulares no ambito da
internet acabam tendo pouca repercussao. Normalmente, no caso de o
autor se sentir prejudicado com a insercéo de sua obra, sem autoriza-
¢ao, em website alheio, notificara o infrator para que este retire a obra
do website, no que é muitas vezes atendido.

e esquartejar ele, junte-se a nés'”. HAIDAR, Rodrigo. Terra de Ninguém. Disponivel em
http://conjur.estadao.com.br/static/text/35213,1. Acesso em 11 de fevereiro de 2006.

136 COSTA, Priscyla. Rede de Ofensas. Disponivel em http://conjur.estadao.com.br/sta-
tic/text/38645,1. Acesso em 11 de fevereiro de 2006.

137 Em comentario a deciséo, afirma Nehemias Gueiros Jr., “percebe-se que a movimenta-
céo juridica iniciou-se com fundamento em direitos autorais, ja que a artista solicitou ao
Orkut que excluisse sua arte grafica, devido ao fato de estar sendo utilizada sem a auto-
rizagao do titular legitimo”. COSTA, Priscyla. Rede de Ofensas. Disponivel em http://con-
jur.estadao.com.br/static/text/38645,1. Acesso em 11 de fevereiro de 2006.
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A opcgao de partir para um litigio judicial é sempre extremada,
diante dos custos envolvidos e da demora na decisao. Por isso, a com-
posigao extrajudicial, nos casos que envolvem particulares e uso de
obras alheias em paginas pessoais, € normalmente preferida.

O website Consultor Juridico informou, em 10 de dezembro de
2005, que em Sao Paulo foi decidido judicialmente um caso em que o
responsavel por uma pagina da internet que reproduziu capitulos de
um livro, sem a autorizagdo do autor, foi condenado a pagar R$
42.300,00 (quarenta e dois mil e trezentos reais) por danos patrimoniais
ao autor da obra.138

O titular de determinado website copiou partes de um livro a res-
peito de pericia judicial e o tornou disponivel ao publico. O autor do
livro se sentiu prejudicado ao saber, por meio de sua editora, que esta
nao teria interesse em republicar o livro uma vez que grandes trechos
da obra se encontravam a disposicdo do publico, gratuitamente, na
internet.

Por esse motivo, decidiu mover agdo contra o titular do website,
pleiteando danos morais e patrimoniais.

Na decisao, a juiza da 212 Vara Civel da Comarca da Capital de Sao
Paulo acolheu o pedido referente aos danos patrimoniais, mas rechacou
o pedido de danos morais. No entanto, ao analisar a decisao prolatada,
percebe-se o quanto a inteligéncia do art. 46 da LDA causa confusao ao
intérprete do direito.

Vejam-se trechos da decisao:139

O réu nao refuta ser ele o responséavel pelo ‘site’ indicado na
inicial (www.jakobi.com.br), tendo-se como verdadeiro ser ele o
responsavel pelos dados inseridos na referida pagina eletronica.
E, também, nao refuta terem sido introduzidos, na pagina eletréni-
ca indicada, trechos inteiros do livro de autoria do autor. Isso é o
quanto basta para se concluir pela procedéncia da agao, no tocan-
te ao pedido de indenizagao por danos materiais.

O autor, como autor do livro indicado, tem a protecao da obra
de sua autoria, com a integral protecao do trabalho por ele produ-
zido. Neste sentido o que dispoe a Lei 9.610/98. O réu nao poderia

138 AGUIAR, Adriana. Livro na Web sem Autorizagdo Viola Direito Autoral. Disponivel em
http://conjur.estadao.com.br/static/text/40136,1. Acesso em 30 de janeiro de 2006.

139 AGUIAR, Adriana. Livro na Web sem Autorizagdo Viola Direito Autoral. Disponivel em
http://conjur.estadao.com.br/static/text/40136,1. Acesso em 30 de janeiro de 2006.
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inserir, em sua pagina eletrdnica, textos inteiros da obra do autor,
nao podendo ser aceito o argumento lancado pelo réu, de que ele
assim agiu somente para pesquisa pessoal. Ao inserir os textos
indicados em seu ‘site’, o réu deu publicidade aos mesmos, e por
se tratar de obra protegida por lei, tem a obrigacao de indenizar o
autor, pelos danos suportados.

(...)

Ainda que néo tenha sido feita ‘edigéo fraudulenta’, compor-
ta aplicacao o disposto no paragrafo tinico do artigo 103 da Lei
9.610/98, ja que nao se tem como demonstrar e comprovar o niume-
ro de vezes que os trechos do livro do autor foram acessados por
terceiros, por nao haver informacgao de quantas pessoas visitaram
o ‘site’ em que foram eles disponibilizados.

Assim, o calculo feito pelo autor, com a divisdo do niimero de péagi-
nas do livro, pelo numero de péginas reproduzidas ilicitamente, com o
célculo do valor de venda de cada exemplar (R$ 35,00), apura-se o valor
de R$ 14,11 (quatorze reais e onze centavos) por cada exemplar, que deve
ser multiplicado pelo nimero indicado no pardgrafo tnico do artigo 103
da Lei 9.610/97, estimado em trés mil exemplares, tem-se o valor de R$
42.330,00 (quarenta e dois mil, trezentos e trinta reais) como o valor da
indenizagéo pelos danos materiais suportados pelo autor. (grifo nosso)

Aparentemente, de acordo com a parte acima grifada e tendo por
fundamento exclusivamente a matéria disponivel no website menciona-
do, o valor da indenizacéo foi feito levando-se em conta o ntimero total de
paginas tornadas disponiveis na internet. Por céalculo efetuado a partir de
regra de trés simples, percebe-se que os R$ 14,11 (quatorze reais e onze
centavos), que seriam o ‘valor comercial’ das paginas reproduzidas, repre-
sentam 40,31% (quarenta por cento e trinta e um centésimos) do valor
total do livro, cujo valor de venda seria de R$ 35,00 (trinta e cinco reais).

Dai, infere-se que o numero de paginas reproduzidas sem a devi-
da autorizacdo do autor seria equivalente a aproximadamente 40%
(quarenta por cento) do total do livro.

De acordo com o texto do art. 46 da LDA, nao poderiamos incluir a
conduta do titular do website no disposto no inciso II, ja4 que néo se
trata de reproducgao para uso privado do copista.

Acreditamos que o permissivo legal que poderia ser invocado em
defesa do titular do website seria o inciso III do mesmo art. 46, que
determina que nao constitui ofensa aos direitos autorais a citagdo em
livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicacéo, de pas-
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sagens 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.

Observe-se que, diferentemente do inciso II do art. 46, o inciso
transcrito nao se refere a pequenos trechos, mas sim a “passagens” e
“na medida justificada para o fim a atingir”. Assim, caberd ao intérpre-
te decidir qual a medida em que as obras alheias poderao ser utilizadas
sem violacao do dispositivo legal.

Parece-nos entretanto que se, ainda que em abstrato, possa pare-
cer excessivo o uso de 40% (quarenta por cento) de obra alheia sem a
autorizagdo necessdria, é certamente também excessivo acreditar-se
que, usados 40% (quarenta por cento) da obra, seja esse uso integral-
mente violador da LDA. Afinal, se a lei da o permissivo de uso de “pas-
sagens” de obras alheias, independentemente de autorizacao, certa-
mente parte desse uso pelo titular do website foi realizado em confor-
midade com a lei, ainda que nao o tenha sido em sua integridade.

Além disso, é certo que 40% (quarenta por cento) de uma obra nem
sempre valerao exatos 40% (quarenta por cento) de seu valor de merca-
do, uma vez que dependera do quanto esses 40% (quarenta por cento)
reproduzidos constituem uma tese revolucionaria, sdo fruto de maior
labor do autor do que os 60% (sessenta por cento) restantes ou se, ao
contrario, sdao dados publicos, prosaicos, histdéricos ou acessiveis por
outros meios. Ha que se indagar, também, se os 40% (quarenta por
cento) estavam sendo citados dentro da medida justificada para atin-
gir o fim pretendido e, ainda, se contribuiam para elaboragado de obra
nova (ver, nesse particular, decisao do Tribunal Constitucional Alemao
mencionada na nota 214).

O que se quer argumentar é que talvez fosse mais correto conside-
rar-se que, no caso em concreto, o uso de 10% (dez por cento) ou de 20%
(vinte por cento) da obra nado caracterizaria violagdo a LDA, de modo
que a indenizacao seria devida — se fosse o caso — com relacao ao exce-
dente. De toda sorte, o percentual que o magistrado considerasse em
conformidade com a LDA deveria ser justificado na decisao, a partir
das peculiaridades da obra.

Outro aspecto contestavel é a aplicagao do disposto no paragrafo
tUnico do art.103 da LDA,140 uma vez que obra disponivel na internet

140 Art. 103: Quem editar obra literaria, artistica ou cientifica, sem autorizagdo do titular,
perdera para este os exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-a o preco dos que tiver
vendido.
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nao envolve a reproducao de exemplares. Se nesse aspecto concorda-
mos acima com José de Oliveira Ascensao,14! de que a obra disponivel
na internet nao estd abrangida entre os direitos patrimoniais do autor
de reproducéo justamente por nao ser possivel a fixagao de exemplares,
nao temos como concordar com o critério adotado para a aferigdo do
valor devido pelo uso nao autorizado da obra.

Com o avanco da tecnologia, os problemas decorrentes do uso nao
autorizado das obras alheias ultrapassaram os limites da simples
copia, primeiro tangivel e depois intangivel.

O advento da tecnologia conhecida como p2p (peer-to-peer - entre
colegas ou ponto a pontol42), ensejou recente manifestacdo da
Suprema Corte dos Estados Unidos. Antes de comentarmos brevemen-
te o caso, é necessario fazer rapida digressao envolvendo dois outros
casos notorios referentes ao uso de tecnologia e obras protegidas por
direitos autorais nos Estados unidos.

Em 1976, quando a Sony lancou o videocassete formato Betamax, a
Universal Studios e a Walt Disney propuseram ac¢ao contra a Sony acu-
sando-a de incitar a violagao de direitos autorais e, apds batalha judicial
que durou oito anos, a Suprema Corte norte-americana finalmente reco-
nheceu que o uso de videocassete nao configurava pirataria.143

Em andlise detalhada do caso, Lawrence Lessig aponta os seguin-
tes aspectos relevantes do importante caso envolvendo a gravagao em
videocassetes: 144

Paragrafo unico: Ndo se conhecendo o numero de exemplares que constituem a edi-
céo fraudulenta, pagara o transgressor o valor de trés mil exemplares, além dos apreen-
didos.

141 Ver item 2.3.1 acima.

142 ELIAS, Paulo Sa. Novas Tecnologias, Telemética e os Direitos Autorais. Disponivel em
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3821. Acesso em 06 de marco de 2003.

143 Consultor Juridico. Por que somos contra a propriedade intelectual? Disponivel em
http://conjur.estadao.com.br/static/text/27467,2. Acesso em 30 de janeiro de 2006.

144 No original, 1é-se que: “Disney’s and Universal’s claim against Sony was relatively simple:
Sony produced a device, Disney and Universal claimed, that enabled consumers to enga-
ge in copyright infringement. Because the device that Sony built had a “record” button,
the device could be used to record copyrighted movies and shows. Sony was therefore
benefiting from the copyright infringement of its customers. It should therefore, Disney
and Universal claimed, be partially liable for that infringement. There was something to
Disney’s and Universal’s claim. Sony did decide to design its machine to make it very sim-
ple to record television shows. It could have built the machine to block or inhibit any direct
copying from a television broadcast. Or possibly, it could have built the machine to copy
only if there were a special “copy me” signal on the line. It was clear that there were many
television shows that did not grant anyone permission to copy. Indeed, if anyone had
asked, no doubt the majority of shows would not have authorized copying. And in the face
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O processo da Disney e da Universal contra a Sony era relati-
vamente simples: a Sony produziu um dispositivo, de acordo com
a Disney e a Universal, que permitia aos consumidores que prati-
cassem violagao de direitos autorais. Uma vez que o produto que
a Sony havia desenvolvido possuia um botao para gravacao, o dis-
positivo poderia gravar filmes protegidos por direitos autorais e
programas de televisdo. A Sony estaria entao se beneficiando por
meio da violacao de direitos autorais praticadas por seus consumi-
dores. Por esse motivo, segundo a Disney e a Universal, deveria
ser co-responsavel pela violagéo.

Um aspecto ha que ser ressaltado no processo. A Sony efeti-
vamente decidira produzir o videocassete de modo a que fosse
bastante simples a gravacao de programas televisivos. Poderia ter
desenvolvido o produto de modo a bloquear ou inibir qualquer gra-
vagao direta da rede de programas transmitidos. Ou, ainda, pode-
ria ter desenvolvido o produto para apenas copiar o programa se
houvesse um sinal de “cépia autorizada”. Estava claro que havia
diversos programas de televisdo que nao davam a ninguém auto-
rizacao para serem copiados. De fato, se alguém tivesse pergunta-
do, ndo haveria duvidas de que a maioria dos programas nao teria
tido a autorizacgao para gravagao concedida. E diante dessa 6bvia
linha de raciocinio, a Sony poderia ter construido um sistema para
minimizar as oportunidades de violacao de direitos autorais. Mas
assim nao o fez, e por isso, a Disney e a Universal queriam fazé-la
responsavel pela arquitetura escolhida.

No entanto, o que prevaleceu na Suprema Corte foi a decisdo de

que o uso de videocassete estaria abrigado na teoria do fair use em
razao do time-shifting,145 que permitiria aos usudarios do videocassete

145

of this obvious preference, Sony could have designed its system to minimize the oppor-
tunity for copyright infringement. It did not, and for that, Disney and Universal wanted
to hold it responsible for the architecture it chose”. LESSIG, Lawrence. Free Culture.
Cit., pp. 75-76.

A esse respeito, José de Oliveira Ascenséo assim se manifesta: “Podem-se fazer grava-
c¢oes de programas ou de outras obras audiovisuais, com a finalidade de as ver posterior-
mente. (...). Nesse caso, o utente nao vé imediatamente, porque por exemplo ndo tem dis-
ponibilidade horéria (...). Todavia, a gravagdo é meramente provisoéria, pois destina-se a
tornar possivel a visdo posterior” ASCENSAO, José de Oliveira. O Cinema na Internet, as
Hiperconexdes e os Direitos dos Autores. Direito da Internet e da Sociedade da
Informacéo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2002. p. 231.
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assistirem aos programas gravados nos horarios que lhes fossem mais
convenientes.146

Um argumento fundamental utilizado no caso em andlise foi o de
que o videocassete se prestava a uma série de usos que nao feriam
direitos autorais de terceiros, como por exemplo a producédo de videos
caseiros. Além disso, a proibigdo do uso do videocassete impediria os
usudrios de gravar material ndo protegido por direitos autorais ou
material cuja copia tivesse sido autorizada pelo seu titular.147

Alguns anos mais tarde, o desenvolvimento da tecnologia permitiu
que aqueles que quisessem ter acesso a determinada obra protegida
por direitos autorais nao precisassem mais esperar que ela fosse exibi-
da em um canal de televisao (quando poderiam grava-la), nem tampou-
co precisariam ir a uma locadora de filmes ou de CD para, se assim
desejassem, fazerem uma coépia da obra que eventualmente tivessem
alugado. Agora, era possivel conseguir virtualmente qualquer obra — fil-
mes, musicas, textos — sem sair de casa e sem pagar praticamente nada
por isso. Trata-se da tecnologia denominada peer-to-peer.148

146 BETTIG, Ronald V. Copyrighting Culture. Cit., p. 176. O autor aponta os principais funda-
mentos usados na decisao: “In a significant recognition of the First Amendment dimensions
of copyright law, the court found noncommercial home taping a use that ‘served the public
interest in increasing access to television programming (...). The Court recognized that ‘-
access is not just a matter of convenience, as plaintiffs have suggested. Access has been limi-
ted not simply by inconvenience but by basic need to work. Access to the better programs
has also been limited by the competitive practice of counterprogramming’. The ‘free’ broad-
cast of the programming to the public and the noncommercial, private nature of home VCR
recording and use convinced the district court that this activity was a fair use. The Supreme
Court agreed and to that extent also held that Sony was not liable for contributory infringe-
ment”. Em tradugéo livre do autor, 1é-se que: “Em significante reconhecimento da Primeira
Emenda com relagao aos direitos autorais, a corte considerou a gravagao nao comercial em
videocassete um uso que ‘servia ao interesse publico de aumento do acesso aos progra-
mas de televiséo (...). A Corte reconheceu que “acesso nao é apenas matéria de convenién-
cia, conforme sugerido pelos autores da agao judicial. Acesso tem sido limitado nao ape-
nas pela inconveniéncia mas pela necessidade basica de se trabalhar. Acesso a programas
melhores tem sido limitado também pela pratica competitiva da contraprogramacédo. A
transmissao ‘livre’ de programas para o publico e a natureza nao comercial e privada da
gravacgdo em videocassete doméstico convenceram a corte distrital de que a atividade
caracterizava fair use. A Suprema Corte concorda e, nesse sentido, também sustenta que
a Sony nao é responsavel por contribuir com violagdo dos direitos autorais”.

147 BETTIG, Ronald V. Copyrighting Culture. Cit., p. 176. No original, 1é-se que: “The Court
identified the many noninfringing uses that the Betamax had as well, for example home
videomaking. The Supreme Court also stressed that an injunction against the sale of the
Betamax would deprive VCR users of the ability to tape noncopyrighted material or mate-
rial whose owners consented to the copying”.

148 A tecnologia peer-to-peer também é referida como file sharing. A esse respeito, Renato
Opice Blum e Juliana Abrusio dissertam: “File Sharing é o ato de disponibilizar para
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Por meio desta tecnologia, € possivel o compartilhamento de
arquivos de musica, filmes, textos, fotos e demais obras, desde que
passiveis de serem colocadas na internet. Dessa forma, basta a utiliza-
¢do de um dos intmeros mecanismos de buscas disponiveis para se
encontrar a obra desejada. A partir dai, o computador providencia o
dawnload do arquivo, fazendo uma cdpia da obra, que é armazenada no
disco rigido do computador.

Os beneficios para o consumidor de cultura sao evidentes. Obser-
ve-se o que diz Paulo S4 Elias a respeito da matéria:149

A verdade é que nao héa coisa melhor do que a possibilida-
de da troca de arquivos na arquitetura peer-to-peer pela
Internet, em especial, mtsicas. Nao ha sensacao mais agradavel
do que encontrar em poucos segundos aguela musica ou trilha
sonora que era procurada durante anos e anos em diversas lojas
e nunca era possivel encontrar. Imagine nao ter que pagar trin-
ta, quarenta e até mesmo setenta reais por um CD (compact
disc) com 12 ou 13 faixas de musicas, sendo que do rol escolhi-
do pela gravadora (para o exemplo citado) pode acontecer (o
que nao é incomum) apreciarmos tao-somente duas, trés ou no
maximo cinco faixas? Nao seria muito mais interessante com-
prar somente as musicas preferidas pela Internet? Criar um CD
a gosto do fregués? Atualmente é exatamente isto que esta
acontecendo cada vez mais.

Evidentemente que se assim pode parecer ao consumidor de
musicas — ou filmes -, ndo é tal opinido compartilhada pela industria do
entretenimento. O caso mais célebre até o momento relacionado com a
troca de arquivos entre usuarios da internet é vulgarmente conhecido
como o Caso Napster.

coOpia, um ou mais arquivos, por meio de software que permita fazé-lo. (...) Nao havendo
prévia autorizagao do titular do direito autoral ou conexo sobre estas obras, a pratica do
File Sharing constituira infragdo sob a égide da Lei 9.610/98”. BLUM, Renato M. S. Opice
e ABRUSIO, Juliana Canha. Lemos, Ronaldo e WAISBERG, Ronaldo. (Org.). Direito
Autoral Eletrénico. Cit., p .298.

149 ELIAS, Paulo Sa. Novas Tecnologias, Telematica e os Direitos Autorais. Disponivel em
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3821. Acesso em 06 de marco de 2003.
p. 9.
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Em poucas palavras, pode ser assim descrito:150

O Napster era um programa ‘ponto a ponto’ desenvolvido em
1999 pelo estudante Shawn Fanning que buscava superar a dificul-
dade de encontrar muisica em formato MP3 na internet. Até entao, as
musicas em formato MP3 eram disponibilizadas principalmente por
meio de servidores FTP que, em geral, ficavam no ar apenas até uma
grande gravadora encontrar o servidor e enviar uma mensagem
ameacando deflagrar um processo judicial. Para superar essa dificul-
dade, Fanning projetou um sistema ponto a ponto, em que usuarios
poderiam acessar arquivos em pastas compartilhadas em computa-
dores de outros usudrios através de links recolhidos por um servidor.
Assim, suprimia-se a mediagao dos servidores que armazenavaim os
arquivos. Os arquivos de musica ficavam no computador de cada
usuadrio e o servidor do Napster apenas disponibilizava os links de
acesso a eles. O Napster trazia uma concepcao inteligente que des-
centralizava o armazenamento dos arquivos. Com isso, criava uma
situacgdo legal ambigua. Nao se tratava mais de um grande servidor
distribuindo muisica, mas de uma rede de usudrios trocando genero-
samente arquivos de musica entre si. De certa forma, nada distin-
guia a troca de arquivos na rede Napster do hébito que as pessoas
sempre tiveram de gravar fitas cassetes para os amigos. A diferenca
era que isso era feito numa rede de cinco milhdes de usuérios - e foi
com base nessa grande dimensao que a RIAA, a associagao das gra-
vadoras americanas, sustentou um processo contra o Napster.

Em comentario ao Caso Napster, José de Oliveira Ascensaol51 afir-

ma que diante da facilidade com que os arquivos de musica eram tro-
cados entre os usudrios, houve uma reagéo por parte das entidades de
gestao coletiva de direitos autorais, notadamente as dos produtores de
fonograma.

E evidente que o argumento maior era a ameagca financeiral2 que

representava a possibilidade de as obras serem obtidas de maneira pra-

150

151

152
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Consultor Juridico. Por que somos contra a propriedade intelectual? Disponivel em
http://conjur.estadao.com.br/static/text/27467,2. Acesso em 30 de janeiro de 2006.
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito do Autor e Desenvolvimento Tecnoldgico: Contro-
vérsias e Estratégias. Cit., p. 4.

“A industria fonografica mundial estd mortalmente ferida. Até o surgimento do Napster,
no inicio do ano 2000, essa industria experimentou 20 anos de crescimento seguro e inde-
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ticamente gratuita de usudrio para usuario. Isso foi apresentado como
sendo dano para as gravadoras ou, no minimo, como lucro cessante.

O civilista portugués mantém-se convicto de que o “intercambio

de conteudos, de terminal para terminal, € um ato de uso privado. Sob
reserva do aprofundamento posterior, avangamos que em termos de
Direito Autoral o uso privado é tendencialmente livre, porque o Direito
Autoral respeita a exploragédo publica das obras”.153

Mas certamente nao foi esse o entendimento que prevaleceu na

justica norte-americana. E o préprio José de Oliveira Ascensdo quem
esclarece:154

A empresa particularmente em causa, a Napster, nao dispo-
nibilizava ela propria as obras musicais em causa. A sua presta-
cao consistia em localizar os ficheiros disponiveis em rede para o
intercambio. Seriam depois os interessados que, de posse dessa
informacao, realizavam por si a operacao de descarga.

Isso nao foi considerado suficiente pela jurisprudéncia norte-
americana que acabou por prevalecer. O argumento principal foi
encontrado no prejuizo que essa pratica trazia para as gravadoras.
No common law, ao contrario do que acontece nos nossos paises,
o prejuizo causado a outrem na vida comercial é um elemento de
ponderacao auténomo do fair use. Admitido esse prejuizo, a prati-
ca foi considerada ilicita.

Mais recentemente, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu

caso semelhante ao Napster, mas valendo-se de argumentos que con-
trariam, as claras, os preceitos utilizados quando da decisao referente

153

154

tido. De 14 para c4, o tombo de vendas de suportes materiais musicais chegou a 30%. As
majors, como sao conhecidas as grandes gravadoras multinacionais que controlam os
negocios da musica em escala planetaria, também chamadas de Big Five - Universal
Music, Sony Music, Warner Music, EMI e BMG estdo moribundas, agarrando-se a um
modelo monopolista cada vez mais em declinio, demitindo milhares de funcionérios e
tentando se salvar com fusdes entre si. Recentemente foi anunciada a fusao da Sony com
a BMG, depois de termos ouvido falar de ‘conversas’ entre a Warner e a EMI". Website
Consultor Juridico. “A Perda de poder e a evasao de direitos autorais na Web"”. Disponivel
em http://conjur.estadao.com.br/static/text/846,1. Acesso em 30 de janeiro de 2006.
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito do Autor e Desenvolvimento Tecnoldgico:
Controvérsias e Estratégias. Cit., p. 5.

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito do Autor e Desenvolvimento Tecnoldgico:
Controvérsias e Estratégias. Cit., p. 5.
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ao uso de videocassete a que nos referimos anteriormente. Trata-se do
caso MGM v. Grokster,155 que pode ser assim resumido:

Um grupo de detentores de direitos autorais (MGM, incluindo-se

ainda estudios produtores de filmes, compositores, editores de musica,
entre outros) processaram Grokster Ltd. e StreamCast pela infracao de
direitos autorais, sob a alegacdo de que os réus intencionalmente dis-
tribuiam seus softwares de modo a permitir que os usudrios reprodu-
zissem e distribuissem obras protegidas por direitos autorais, violan-
do-os por conseqiiéncia.

Em comentarios a respeito da decisao, o advogado Atilio Gorini

apresenta com precisdo os argumentos usados pelos réus e os funda-
mentos de que se valeu a Suprema Corte dos Estados Unidos na deci-
sao do caso:156

155

Em sua defesa, o Grokster alegou que o software que fornecia
tinha como objetivo principal permitir a troca licita de arquivos. O
antecedente judicial utilizado pelo Grokster foi o famoso caso dos
estudios de Hollywood contra a Sony em 1984 (quando essa ulti-
ma nao era, ela prépria, um estudio). Naquele caso, a Suprema
Corte americana decidiu em votagado de maioria (5 a 4) que os
fabricantes de aparelhos de videocassete nao poderiam ser consi-
derados responsaveis pelas infragées de consumidores pois o apa-
relho tinha muitos outros usos licitos.

Deciséo publicada no original na Revista de Direito Autoral — Ano II — Namero III, agos-

156
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to de 2005. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. pp. 171-214.

GORINI, Attilio. Do Napster ao Grokster: Justica dos Estados Unidos pde freio em troca
de arquivos pela internet. Disponivel em http://conjur.estadao.com.br/sta-
tic/text/36986,1. Acesso em 30 de janeiro de 2006. Ainda a respeito do tema, o site do
‘Jornal do Brasil” abordou, em 4 de julho de 2005, o tema com as seguintes considera-
c¢bes: “O mercado de tecnologia mudou. Numa decisdo unanime, a Suprema Corte dos
Estados Unidos decidiu que as redes de troca de arquivos na internet Grokster e
Morpheus podem ser responsabilizadas pelos downloads de musicas, filmes e softwares
de seus usudrios sem pagamento de direito autoral. Com isso, fabricantes de programas
e hardwares que permitam hospedar ou trocar arquivos estao na berlinda”. Mais adian-
te, comenta: “A industria cultural ndo queria apenas responsabilizar as empresas pelos
downloads dos usudrios. Outro objetivo era derrubar a decisdo da Suprema Corte toma-
da em 1984. Nela, o tribunal isentou a Sony de responsabilidade pela pirataria de filmes
em videocassetes Betamax. A partir desse dia ficou determinado um precedente de que
uma tecnologia é legal se servir para usos legais”. NOBREGA, Marcelo. A Culpa é da
Tecnologia — Decisdao da Suprema Corte dos EUA pode sufocar inovagdao e mudar
industria do consumo. Disponivel em http://jbonline.terra.com.br/jb/papel/cader-
nos/internet/2005/07/03/jorinf20050703001.html. Acesso em 4 de julho de 2005.
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No caso Grokster, em primeira instancia, o juiz se recusou a
aplicar as teorias do ‘contributory infringement’ e ‘vicarious liabili-
ty’ pois, diferentemente do caso Napster, o Grokster nao poderia ter
qualquer controle sobre o uso de seu programa por terceiros. Em
segunda instancia, em agosto de 2004, o Tribunal, apesar de reco-
nhecer que a maioria do que era trocado utilizando-se o software era
‘pirata’, ndo havia nada que o Grokster pudesse fazer para parar o
processo, ou seja, ndo havia qualquer interferéncia do ‘proprietéario’
uma vez vendido ou baixado o programa de computador.

Sem duvida alguma, foi a festa dos que achavam que a inter-
net é uma terra sem lei. Mas a comemoragao durou pouco pois a
Suprema Corte norte-americana reverteu a tendéncia e decidiu
que o Grokster é responsavel pela violagdo causada pelos usudarios
dos programas.

Interpretando o caso Sony restritivamente, a Corte afirmou
que se for comprovado que o fornecedor da tecnologia tem como
objetivo induzir as pessoas a infringir os direitos autorais, entao
ha sim responsabilidade. Pelo que se pb6de constatar no caso,
muita da publicidade do Grokster era direcionada a ex-usuarios do
sistema Napster, além de outros atos que levaram a conclusao que
o principal objetivo do ‘download’ do programa era realmente pra-
ticar atos de pirataria virtual.

Essa decisao encerra uma era mas nao elimina o problema.
Os usudrios que ja baixaram o programa certamente vao conti-
nuar fazendo uso — licito ou ilicito — dele mas desde j4 fica claro
que o desenvolvimento de tecnologia tendo com principio facilitar
a infracao de direitos autorais é também infragdo e deve ser puni-
do com todo vigor.

Vé-se, diante dessa decisao, que os defensores dos direitos auto-

rais vém ganhando for¢a nos Estados Unidos. No Brasil, a manifestagéao
da doutrina e da jurisprudéncia ainda é escassa nesse particular. Faz-
se necessario, entretanto, uma tltima palavra a respeito do tema, como
ponto de encerramento deste capitulo.

Muito se falou até aqui a respeito da violagdo de direitos autorais.

De fato, conforme ja tivemos a oportunidade de comentar brevemente
acima, o art. 103 da LDA prevé pena pecuniaria para edigdo de obra
literaria, artistica ou cientifica sem autorizacdo do titular. Os demais
artigos do Capitulo II, do Titulo VII, da LDA, prevéem as demais san-
¢bes civil aplicaveis.
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Mas nao é s6. O nosso Cédigo Penal, em seu artigo 184, prevé as

penas apliciveis no caso de violagdo de direitos autorais e conexos.
Vejamos seu teor:

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

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 12 Se a violagao consistir em reprodugéo total ou parcial,
com intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou
processo, de obra intelectual, interpretacao, execugao ou fono-
grama, sem autorizagdo expressa do autor, do artista intérpre-
te ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem o0s
represente:

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

§ 22 Na mesma pena do § 12 incorre quem, com o intuito de
lucro direto ou indireto, distribui, vende, expoe a venda, aluga,
introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depodsito, original ou
coépia de obra intelectual, ou fonograma reproduzido com viola-
cédo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou exe-
cutante, ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda,
aluga original ou cépia de obra intelectual ou fonograma, sem a
expressa autorizacao dos titulares dos direitos ou de quem os
represente.

§ 32 Se a violagado consistir no oferecimento ao publico,
mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer outro siste-
ma que permita ao usudrio realizar a selegdo da obra ou produgéo
para recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados
por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou indi-
reto, sem autorizacao expressa, conforme o caso, do autor, do
artista intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de
quem os represente:

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

§ 42 O disposto nos 88 12, 22 e 32 nao se aplica quando se tra-
tar de excecao ou limitagdo ao direito de autor, ou os que lhe sao
conexos, em conformidade com o previsto na Lei n® 9.610, de 19 de
fevereiro de 1998, nem a coépia de obra intelectual ou fonograma,
em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de
lucro direto ou indireto.

Em andalise muito feliz do artigo, Ronaldo Lemos indica os ele-

mentos interpretativos que devem ser levados em consideracao,
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sobretudo em relagdo a troca de arquivos por meio de redes p2p
(peer-to-peer).157

Observa-se que o § 42 do artigo supratranscrito, incluido com a
edicao da lei 10.695, de 01 de julho de 2003, determina a nao aplicagao
da pena agravada quando se tratar de copia de obra intelectual em um
s6 exemplar, para uso privado do copista, sem intuito de lucro direto ou
indireto.

Diante dos termos do referido paragrafo, duas questoes se poem:
(i) deve, ainda assim, ser aplicado o caput do artigo, quando presentes
os elementos indicados no § 427?; (ii) a troca de arquivos pela internet
caracteriza hipétese de lucro direto ou indireto?

Afinal, a relevancia das questdes acima é patente: se o caput
deve, a despeito do disposto no § 42 continuar a ser aplicado ou, ainda,
se a troca de arquivos pela internet configurar hipotese de lucro direto
ou indireto, no preciso dizer de Ronaldo Lemos, “entdo centenas de
milhares de usudrios nacionais no Brasil estariam cometendo a infragéo
penal descrita pela lei”.158

Diante desse cendrio, € evidente que a andlise da situagédo se
torna absolutamente relevante. Sobretudo porque a impossibilidade de
processamento criminal de todos os que violem tal dispositivo acarre-
taria elevado grau de discricionariedade das entidades que viessem a
propor agao penal contra determinados individuos, que poderiam vir a
ser verdadeiros bodes expiatérios para persecugao de efeitos politicos
ou aplicacdo das leis para atender interesses particulares.159

Por isso, afirma Ronaldo Lemos categoricamente:160

Assim, argumentos favoraveis a nao-criminalizacdo do com-
partilhamento de arquivos através de redes peer-to-peer podem
ser relevantes socialmente, uma vez que reduzem o escopo de
aplicagado da lei penal, atribuindo a repressao a esta atividade,
quando violadora de direitos autorais, ao campo dos ilicitos civis.

Nesse sentido, a interpretacao de lucro direto ou indireto
pode e deve ser restringida, para compreender lucro apenas como
resultado economico de atividade empresarial, tal como o concei-
to é tratado, por exemplo, na legislagao tributaria ou na legislagao

157 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., pp. 160-166.
158 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p. 162.
159 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p. 164.
160 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p. 164.
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societaria. Assim, a interpretacédo razoavel é de que lucro corres-
ponde ao resultado da atividade do empresario, que organiza os
fatores de producao, obtendo ganho que supera o investimento
organizacional. Ele é direto quando auferido pelo préprio empresa-
rio e indireto quando beneficia outrem. Em ambos os casos, o com-
partilhamento de arquivos em redes peer-to-peer nao se inclui.

Esta questao continua em aberto no Brasil, esperando a oportuni-

dade para ser decidida nos tribunais.161 De toda sorte, é extremamen-
te relevante demonstrar que “as consideragbes expostas tém por obje-
tivo argumentar que, dependendo da forma como seja interpretado, o
regime penal proposto no Brasil sera um dos mais severos do mundo
quanto a protecdo de direitos relativos a propriedade intelectual,
gerando consequéncias politicas e econOmicas, além de um fator que
prejudica a inovacgéo e o acesso legitimo a informacgéo” -162

Feitas estas consideracgoes, seguimos ao préximo capitulo, onde

analisamos alternativas possiveis para uso de obras de terceiros, no
ambito da internet, sem violagdo da LDA.

161

162
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Alguns paises do mundo ja tiveram a oportunidade de se pronunciarem sobre o assun-
to. “No Canadd, o Copyright Board considerou que baixar arquivos musicais pela inter-
net nao infringe a legislacdo canadense e, por isso, estabeleceu a criagdo de uma taxa
sobre diversos produtos utilizados para a manipulagao desses arquivos, destinada a
remunerar os autores por essa atividade. Na Holanda, o Tribunal de Recursos de
Amsterda estabeleceu que a utilizagao e a distribuigao de programas peer-to-peer nao
violam direitos autorais. Por fim, os tribunais dos Estados Unidos consideraram ilegais
as medidas tomadas pela Associagdo da Industria Fonografica no sentido de obrigar pro-
vedores de internet a fornecer o nome de seus usuarios que participam de redes peer-to-
peer, para serem subseqiientemente por ela processados. LEMOS, Ronaldo. Direito,
Tecnologia e Cultura. Cit. p. 165.

LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p. 165.



Capitulo 3
Solucodes as Restricoes Impostas
pela Lei Brasileira

Impée-se que os principios constitucionais se res-
peitem desde sempre: eles sao normas.

Pietro Pelingieri
Perfis de Direito Civil

Vimos, no capitulo anterior, que a interpretacao restritiva da LDA
pode acarretar diversos problemas praticos decorrentes dos impediti-
vos legais para o uso da obra de terceiros, especialmente quando se
tratar do uso da obra na integra.

No entanto, varias sao as situacdes em que obras alheias sao inte-
gralmente usadas, independentemente da vontade de seus autores. Na
internet, a pratica é comum e nem sempre caracteriza uso decorrente
de ma-fe, ou com intuito de lucro. Antes, decorre muitas vezes da
necessidade de se expressar, de produzir obras derivadas ou ainda de
ter acesso a cultura.

De modo a contornar os problemas decorrentes do uso de obras de
terceiros, diversas sao as solugdes possiveis. Desde mudar a lei e pedir
autorizacdo dos autores (ambas com evidentes dificuldades praticas)
até o uso de mecanismos juridicos ja disponiveis, como a reinterpreta-
cdo da lei a partir de aspectos constitucionais ou o licenciamento de
obras por meio de licencas publicas.

Neste capitulo, enfrentaremos a andlise de solugdes aos proble-
mas apresentados. Pretendemos nos deter sobretudo nos aspectos juri-
dicos da reinterpretacao constitucional da LDA, bem como nas licengas
publicas. Antes, porém, faremos uma abordagem sucinta de outros
aspectos que podem ser considerados.

Ainda que com evidente dificuldade, podemos considerar as hipo-
teses de mudanca da lei ou de se obter a autorizagdo dos autores a fim
de superar os problemas do uso nao autorizado de obras de terceiros.
Vejamos:

a) reforma da lei: de fato, a LDA poderia ser reformada para se
tornar mais flexivel, para autorizar a copia privada, para confi-
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gurar com contornos mais nitidos os casos em que o usuario
da internet poderia se valer da obra de terceiros. No entanto,
essa possibilidade abrange diversas questoes controvertidas,
pois envolve os mais variados interesses politicos e economi-
cos. Além disso, é solugao pouco pratica e ndo seria capaz de
enfrentar, de imediato, os fatos que cotidianamente vém se
verificando no mundo todo na rede mundial de computadores.

José de Oliveira Ascensao publicou, em 1999, estudo referente ao

texto do Projeto de Substitutivo da LDA, da autoria do deputado Aloysio
Nunes Ferreira.! Com relacéo, especificamente, ao problema decorrente
da copia privada, o texto previa remuneracao pela cépia privada.

De acordo com José de Oliveira Ascensdo, o texto permitia “a

reproducao, em um sé exemplar, para uso privado do copista, desde
que feita por ele, sem intuito de lucro, de qualquer obra ou producao, e
sem os recursos de instrumento de reproducdo em massa”.2
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Quanto a este tépico, comenta o autor portugués:3

A permissao é extremamente restritiva. Nomeadamente, a
exclusao do recurso aos instrumentos de reproducao de massa ti-
ra-lhe o sentido, ou pelo menos teria de ser devidamente esclare-
cido. Assim, uma fotocopiadora € um instrumento de reproducao
de massa. As fotocopias estao proibidas? Seria inconcebivel.

Mais adiante, arrebata com relagdo ao pagamento pela cépia privada:4

Na realidade, o que com o art. 103 se estabelece é um verda-
deiro imposto. Os pagamentos nao tém nada que ver com utiliza-
coes das obras: paga-se quer se utilize quer nao, por exemplo,
ainda que a cassete seja s6 adquirida para gravar festa de familia.
Isso é tipico do imposto. Vai-se assim gravar toda a gente, para

ASCENSAO, José de Oliveira. Breves Observacoes ao Projeto de Substitutivo da Lei de
Direitos Autorais. Direito da Internet e da Sociedade da Informacao. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2002. p. 51.

ASCENSAO, José de Oliveira. Breves Observacoes ao Projeto de Substitutivo da Lei de
Direitos Autorais. Cit., p. 59.

ASCENSAO, José de Oliveira. Breves Observacoes ao Projeto de Substitutivo da Lei de
Direitos Autorais. Cit., p. 59.

ASCENSAO, José de Oliveira. Breves Observagoes ao Projeto de Substitutivo da Lei de
Direitos Autorais. Direito da Internet e da Sociedade da Informacao. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2002. p. 60.
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dar um sobrepreco a entidades que muitas vezes sdo ja economi-
camente muito potentes.

A minha opinido assim é negativa. A cépia privada é livre,
nada tem que ver com o direito de autor € nao deve originar uma
compensacao generalizada, com repercussao inflacionista, que
esconde um verdadeiro imposto para beneficiarios particulares.

Embora a reforma da lei seja mecanismo muitas vezes eficaz para
promover a mudanca social, entendemos que sua analise ou defesa
extrapolam os limites deste trabalho.

b) autorizacado dos autores, caso a caso: certamente, esta seria a
solucdo mais segura. Por meio de autorizagao dos autores, a lei
estaria sendo respeitada, os interesses do autor seriam prote-
gidos e a atuacao do usuario da internet, respaldada. Entre-
tanto, por ébvio, é solucdo impossivel, ja que seria realistica-
mente inexeqiiivel conseguir obter de cada autor (ou seus
sucessores, ou agentes etc.) as devidas licencas para os usos
das obras no que pudessem vir a extrapolar os ditames legais.

No mundo globalizado, agil, em que as informacgdes se tornam dis-
poniveis “em tempo real” ao redor de todo o mundo, tornou-se absolu-
tamente impossivel recorrer-se a este expediente para se conseguir
usazr, licitamente, obras de terceiros.

Mais relevantes, portanto, do que as duas hipéteses acima é admi-
tirmos instrumentos ja hoje disponiveis, a nosso alcance: uma releitura
constitucional das normas da LDA e um mecanismo de licenciamento
de direito civil.

Neste capitulo, analisaremos maneiras de uso de obras protegidas
por direitos autorais sem que se constitua infracdo aos termos da LDA.
Naturalmente, ndo existem apenas as possibilidades aqui menciona-
das. Nem tampouco acreditamos que estas bastem em definitivo para
resolver os problemas decorrentes da restritividade legal.

3.1. Interpretacao constitucional dos principios de
protecao aos direitos autorais

Embora os direitos autorais tenham sua previsao expressa na pro-
pria Constituicao Federal, ndo podem ser interpretados isoladamente,
como se fossem direitos absolutos.
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Sabemos que nao ha direitos absolutos. No caso especifico dos
direitos autorais, sera necessario confronta-los com a previsao de diver-
sos outros principios constitucionais para bem compreendermos em
que dimenséao devera se dar sua protecao legal.

Por todo o exposto anteriormente, sabe-se que ha um embate
entre a protegao constitucional dos direitos autorais e principios diver-
sos, tais como o da funcéo social da propriedade, do acesso a cultura e
o da liberdade de expressao, entre outros.

Dessa forma, antes de propormos solugdes praticas aos problemas
indicados no capitulo anterior (o que se fari nos itens subseqiientes),
acreditamos ter relevancia a andlise da questao sob a perspectiva da
(re)interpretacao legal a partir dos principios constitucionais.

3.1.1. A dicotomia Direito Publico e Direito Privado

Ha muito se fala em crise da dicotomia entre Direito Publico e
Direito Privado. Historicamente, a humanidade conheceu a alternancia
da influéncia do Direito Publico sobre o Privado e vice-versa. Nao
houve, como atualmente se pode verificar, evolucao linear de tais pre-
ponderancias, percebendo-se, ao contrario, movimento que pode ser
denominado ciclico ou pendular.5

Tradicionalmente, entende-se que a divisao se deve em razao da
utilidade publica ou particular da relagao: o primeiro caso diria respei-
to as coisas do Estado (Direito Publico), enquanto que o segundo se
referiria ao interesse de cada um (Direito Privado).6 Em formulacéo
alternativa, um pouco mais sofisticada, pode-se dizer que o “Direito
Privado coincide com o ambito dos direitos naturais e inatos dos indi-
viduos, enquanto o Direito Publico é emanado pelo Estado, dirigido a
finalidades de interesse geral”.”

Assim, inicialmente, na Grécia havia mesmo interpenetracao entre
o Direito Publico e o Direito Privado, uma vez que os cidadaos partici-
pavam das decisoes que envolviam interesses da comunidade por meio

5 FACCHINI Neto, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do
direito privado. Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2003. p. 15.

6 REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. 192. Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p.
335.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicao e Direito Civil: Tendéncias. Revista dos
Tribunais. Rio de Janeiro: RT. Volume 779, setembro de 2000. p. 48.
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da votacéao de leis e de julgamento de seus semelhantes em processos
publicos. Por outro lado, em Roma havia separacdo um tanto mais evi-
dente entre as duas esferas, considerando-se que havia pouca partici-
pacao direta dos cidadaos na esfera publica.8

Durante a Idade Média, pode-se dizer ter havido uma certa absor-
¢ao do publico pelo privado, em razao da relevancia da propriedade pri-
vada territorial sobre os demais institutos econémico-politico-juridicos.
Tendo por certo que os senhores feudais exerciam verdadeira funcao
publica sobre os demais habitantes de seus feudos, estabelecendo
regras obrigatodrias, arrecadando tributos e julgando servos, é eviden-
te que do direito de propriedade é que derivavam o poder politico e o
prestigio social.?

Em torno do século XVIII, a dicotomia Direito Publico adversus
Direito Privado volta a se acentuar. “O Direito Publico passa a ser visto
como o ramo do direito que disciplina o Estado, sua estruturacao e fun-
cionamento, ao passo que o Direito Privado é compreendido como o
ramo do direito que disciplina a sociedade civil, as relagdes intersubje-
tivas e o mundo econdémico (sob o signo da liberdade)”.10

Dessa forma, em prosseguimento a dicotomia que se acentuara no
século anterior, no século XIX, durante a denominada Era das
Codificagdes, o Cddigo Civil assume o papel de Constituicdo do homem
comum, pois que delineia sobretudo o d&mbito de protegao a proprieda-
de privadall e as relagdes contratuais, os dois baluartes mais podero-
sos do liberalismo entao vigente.

Pode-se afirmar ainda, com seguranga, que caracteristica marcan-
te daquele século de codificacoes foi o individualismo que pautou as
relagbes humanas.12 Nao foi sendo com o advento das longas constitui-

8 FACCHINI Neto, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do
direito privado. Cit., pp. 15-16.

9 FACCHINI Neto, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do
direito privado. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Cit., p. 16.

10 FACCHINI Neto, Eugénio. Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do
direito privado. Constitui¢ao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Cit., p. 17.

11 Voltaire assim inicia o verbete “Propriedade” de seu “Dicionario Filoséfico”: “‘Liberty
and Property’ € o grito inglés. ‘Saint George est mon droit, Saint Dennis est mon joie' é o
grito da natureza. O primeiro vale mais”. VOLTAIRE, Dicionario Filosé6fico. Sdo Paulo:
Editora Martin Claret, 2003. p. 436.

12 A ponto de Gioele Solari afirmar, em 1911 que ‘o direito de ser homem contém o direito
que ninguém me impec¢a de ser homem, mas néo o direito a que alguém me ajude a con-
servar a minha humanidade’, apud MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa
Humana: uma Leitura Civil Constitucional dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 74.
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¢bes de carater social (das quais, a mais influente, de Weimar, data de
1919) que os ordenamentos juridicos passaram a, de maneira inversa,
solidarizar o Direito Privado. Ou seja: foi necessaria a incorporacéo de
conceitos tipicamente de natureza privatistica na Constituigao (docu-
mento de natureza publica) para que o Direito Civil encontrasse, por
meio da aplicacao constitucional, sua linha menos individualista e, por
assim dizer, mais social.

Uma das mais curiosas conseqiiéncias dessa interpenetracao dos
denominados Direitos Publico e Privado é que novos territérios estao
sendo incluidos dentro das tradicionais fronteiras do Direito Privado, o
que constitui talvez o aspecto mais atraente desta investigacdo.l3
Alias, apds a experiéncia de crescente prestigio do Direito Constitu-
cional, que caracterizou sobretudo a segunda metade do Século XX, a
aproximacao entre as duas esferas, publica e privada, ja estad madura.14
Acerca do tema, assim se manifesta Maria Celina Bodin de Moraes:15

Com cada vez maior freqiiéncia aumentam os pontos de con-
fluéncia entre o publico e o privado, em relagdo aos quais nao ha
uma delimitagido precisa fundindo-se, ao contrario, o interesse
publico e o interesse privado. Tal convergéncia se faz notar em
todos os campos do ordenamento, seja em virtude do emprego de
instrumentos privados por parte do Estado em substituicdo aos
arcaicos modelos autoritdrios, seja na elaboragao da categoria dos
interesses difusos ou supra-individuais, seja, no que tange aos
institutos privados, na atribuicdo de funcao social a propriedade,
na determinagao imperativa do conteido de negdcios juridicos, na
objetivagao da responsabilidade e na obrigacao legal de contratar.

Contemporaneamente, questiona-se, contudo, se subsiste utilida-
de em se analisar a possivel distingao entre o Direito Publico e o Direito
Privado. Com a clareza e poder de sintese habituais, assim se manifes-
ta Miguel Reale:

A nosso ver, a distingao ainda se impde, embora com uma alte-
racao fundamental na teoria romana, que levava em conta apenas

13 Assim se pronuncia Michele Giogianni, em O Direito Privado e as suas Atuais Fronteiras.
Cit., p. 38.

14 GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e as suas Atuais Fronteiras. Cit., p. b4.

15 MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Cit., p. 25

120



Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias

o elemento do interesse da coletividade ou dos particulares. Nao é
uma compreensao errada, mas incompleta. E necessario, com efei-
to, determinar melhor os elementos distintivos e salientar a corre-
lagdo dinamica ou dialética que existe entre os dois sistemas de
Direito, cuja sintese expressa a unidade da experiéncia juridica.

H4 duas maneiras complementares de fazer-se a distingao
entre o Direito Publico e Privado, uma atendendo ao contetdo; a
outra com base no elemento formal, mas sem cortes rigidos (...).
(grifos do autor)

Mais adiante, esclarece com relacédo a distingdo no tocante ao con-
teudo:16

O contetido de toda relacao juridica é sempre um interesse,
tomada a palavra na sua acepgao genérica, abrangendo tanto os
bens de natureza material como os de ordem espiritual. O que
caracteriza uma relagao de Direito Publico € o fato de atender, de
maneira imediata e prevalecente, a um interesse de carater geral.
E o predominio e a imediatidade do interesse que nos permite
caracterizar a “publicidade” da relacao.

E quanto a distingdo com relagao a forma:17

Por outro lado, existem, como vimos, relacdes intersubjetivas,
em virtude das quais um individuo tem a possibilidade de exigir
de outro a prestagao ou a abstencao de certo ato.

Ora, ha casos em que as duas partes interessadas se acham
no mesmo plano, contratando ou tratando de igual para igual. Em
outros casos, uma das partes assume uma posigdo de eminéncia,
de maneira que ha um subordinante e um subordinado.

Assim, podemos concluir que nos casos em que as partes (ainda
que uma delas seja o Estado) estejam no mesmo plano (de coordena-
¢ao, portanto), estar-se-a diante de uma situagao regida pelos princi-
pios do Direito Privado. No entanto, caso uma das partes tenha, em
determinada relagéo particular, posicao de superioridade sobre a outra

16 REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. Cit., pp. 336-337.
17 REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. Cit., p. 337.
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(de subordinacéo), tratar-se-a de situacgao regida pelas normas de Di-
reito Publico.

Pietro Perlingieri, por sua vez, sustenta, com razao, a tese de que

tem se tornado progressivamente mais dificil distinguir o Direito
Publico do Privado de forma absoluta:18

A unidade do fendémeno social e do ordenamento juridico
exige o estudo de cada instituto nos seus aspectos ditos privatis-
ticos e publicisticos. A prépria distingao entre direito privado e
publico esta em crise. Esta distingao, que j4 os Romanos tinham
dificuldade em definir, se substancia ora na natureza publica do
sujeito titular dos interesses, ora na natureza publica e privada
dos interesses. Se, porém, em uma sociedade onde é precisa a dis-
tingao entre liberdade do particular e autoridade do Estado, € pos-
sivel distinguir a esfera do interesse dos particulares daquela do
interesse publico, em uma sociedade como a atual, torna-se dificil
individuar um interesse particular que seja completamente aut6-
nomo, independente, isolado do interesse dito publico.

Neste particular, em primeiro lugar, e a titulo de sintese, podemos

constatar que:

18
19
20
21
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a) nao resta davidas de que o Direito Privado perdeu o carater
de tutela exclusiva do individuo para “socializar-se”;19

b) essa socializagdo nao significa que o Direito Privado tenha
perdido territérios; ao contrario, pode-se dizer que adquiriu
novos impondo o uso de seus instrumentos a atividade eco-
noémica do Estado e entes publicos;20

c) nao ha propriamente o que se pode chamar de “crise” do
Direito Privado, como propugnam alguns, exceto no sentido
de modificacdo de velhas estruturas, de modo que é inade-
quado afirmar que o Direito Privado esteja em “declinio”.21

d) da mesma forma que o Direito Privado “publicizou-se”, ha
que se admitir uma certa “privatizagao” do Direito Publico,

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Cit., pp. 52-53.

GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e as suas Atuais Fronteiras. Cit., p. 49.
GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e as suas Atuais Fronteiras. Cit., p. 55.
GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e as suas Atuais Fronteiras. Cit., p. 55.
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especialmente no que diz respeito a inclusdo de normas
outrora tipicas de direito privado na Constituigao;

e) ¢é um equivoco imaginar que haja, hoje, antitese entre o
Direito Publico e o Direito Privado. Afinal, o Direito Positivo
nao se compode de substancias diferentes, que sejam estra-
nhas entre si. A principiologia basica, fundamental, informa
todos os ramos do Direito. Ha conjunto de principios onipre-
sentes na esfera do dever-ser juridico.22

E diante de tais motivos que se pode afirmar que o Cédigo Civil
perdeu o papel de Constituigdo do Direto Privado que lhe era atribuida
no século XIX. Contribuiu para esse fato o surgimento dos microssiste-
mas, com a edicdo de estatutos especificos (dentre os quais podemos
mencionar a LDA), conforme se observou ao longo do século XX.

“Em face dos microssistemas, o Cédigo Civil perderia mais e
mais a sua posicdo hegemonica, em nada servindo, por conse-
quéncia, as propostas de uma nova codificagao, desesperada e va
tentativa de unificar interesses juridicos multiplos, dispares,
insuscetiveis de reconducdo a um nucleo normativo monolitico”,23
afirma Gustavo Tepedino. E adiante acrescenta: “a proliferacao
das leis especiais, segundo a mesma andlise, seria reflexo da ine-
lutavel multiplicacdo de grupos sociais em ascensao, de corpora-
coes, e de centros de interesses novos e diversificados que passa-
ram a habitar o universo juridico”.24

E nesse cendrio, entretanto, que a Constituicdo Federal encontra
sua vocacao de unificadora do sistema. Com a clareza habitual,
Gustavo Tepedino arremata sobre a questao:25

Diante do novo texto constitucional, forgoso parece ser para o
intérprete redesenhar o tecido do direito civil a luz da nova
Constituicao.

22 NADER, Paulo. Introdugéo ao Estudo do Direito. Cit., pp. 97-98.

23 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito
Civil. Temas de Direito Civil, 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 12.

24 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito
Civil. Temas de Direito Civil. Cit., p. 12.

25 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito
Civil. Temas de Direito Civil. Cit., p. 13.
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De modo que, reconhecendo embora a existéncia dos mencio-
nados universos legislativos setoriais, € de se buscar a unidade do
sistema, deslocando para a tdbua axiologica da Constituicdo da
Republica o ponto de referéncia antes localizado no Cédigo Civil.

E possivel observar que a constitucionalizacdo do direito levou ao
ingresso, na Constituicdo Federal, de dispositivos relacionados ao
direito autoral até entdo inéditos em sede constitucional (art. 52,
XXVIII, por exemplo). Pelo exposto, torna-se reforgada a exigéncia her-
menéutica de se ler a LDA sempre sob o prisma da Constituigcdo
Federal, especialmente no que diz respeito a aplicagdo, entre os parti-
culares, dos direitos fundamentais previstos em seu texto.

3.1.2. O Direito Civil Constitucional e a Aplicacao Direta das
Normas Constitucionais as Relagoes Entre Particulares

As normas constitucionais gozam de posi¢ao privilegiada no orde-
namento juridico. Kelsen, em sua famosa construgao doutrindria a res-
peito da disposicao das diversas categorias de normas juridicas de
acordo com sua hierarquia (e de modo a apresentar o fundamento de
validade das diversas categorias, umas com relacdo as outras) situa as
normas constitucionais no apice de uma piramide.

Dessa forma, Kelsen registra seu entendimento de que as normas
constitucionais sdo os principios orientadores das demais normas e é
sob as normas constitucionais que todo o ordenamento juridico encon-
tra o fundamento de sua validade bem como sua prépria orientagdo
interpretativa.

A partir da interpretacdo de todo o ordenamento juridico através
da lente constitucional, p6éde ser desenvolvida a teoria do Direito Civil-
Constitucional, que “consiste em um discurso de defesa dos principios
constitucionais e, especificamente, da sua direta e imediata aplicacao
a todas as relagdes juridicas — ai incluidas as relagées tipicamente de
natureza civil, travadas entre os particulares”.26

Entretanto, a metodologia civil-constitucional foi alvo de diversas
criticas. Gustavo Tepedino apresenta as objegdes mais freqiientes a apli-
cacdo direta da Constituicao nas relagées de direito civil, nos seguintes
termos:27

26 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Cit., p. 67.
27 TEPEDINO, Gustavo. Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Editora PADMA. Volume 14 — abril/junho de 2003.
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A primeira delas refere-se a vocagao da Constituicdo a orga-
nizagao dos poderes estatais, destinada fundamentalmente ao
legislador e nédo a vinculacgao horizontal de particulares. A regula-
cédo da autonomia privada s6 poderia se dar por uma instancia
mais préxima da realidade dos negdcios, no ambito da legislacao
ordinaria. Ao magistrado néo seria dado realizar um salto sobre o
legislador na definicdo das regras de conduta.

A segunda objecao sublinha a baixa densidade normativa
dos principios constitucionais, cuja aplicacdo as relagbes privadas
propiciaria uma excessiva discricionariedade do magistrado na
solucéo de concretos conflitos de interesse. A terceira critica invo-
ca a estabilidade milenar da estrutura dogmatica do direito civil,
que restaria abalada pela instabilidade do jogo politico se as
opgdes constitucionais nao fossem mediadas pela atuacdo do
legislador ordinario (...).

O quarto argumento considera que o controle axiolégico das
relacgoes do direito civil, para além dos limites bem claros do licito e
do ilicito, segundo as regras da legislagao ordindria, significaria des-
mesurada ingeréncia nos espagos da vida privada. Reduziram-se,
autoritariamente, os espacos de liberdade dos particulares. Afinal, a
liberdade é inerente ao homem, anterior ao ordenamento juridico
que, no maximo, podera limita-la, regulando os limites do ilicito.

E evidente que, ainda que respeitaveis, tais criticas podem ser
refutadas com o argumento de que foram erigidas levando-se em conta
a obsoleta realidade da era das codificagdes do século XIX, enquanto
que o cendrio atual é totalmente diferente. Antes, conforme visto no
item precedente, havia campos distintos e bem delineados para a inci-
déncia das normas de origem do Direito Publico e do Direito Privado.
Atualmente, varios sdo os institutos que desafiam a classificagao ba-
seada na vetusta dicotomia.28 Ademais, a interpenetragdo das maté-
rias de Direito Publico e de Direito Privado retira o fundamento das cri-
ticas acima apontadas.

Com o advento do novo Cddigo Civil brasileiro, houve quem pro-
clamasse que havia chegado ao fim a era do Direito Civil-Constitucio-
nal, pois o Cédigo Civil, “sendo posterior a Constituicao Federal, res-

28 TEPEDINO, Gustavo. Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Editora PADMA. Volume 14 — abril/junho de 2003.
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tauraria a unidade codificada do direito privado, tornando desnecessa-
ria a interpretacdo constitucionalizada dos institutos de direito civil”.29

Diante desta concepcéao, as normas constitucionais voltariam a ser
mero limite ao legislador e meio de integracédo do sistema, tendo perdi-
do seu carater orientador do direito civil.

Ocorre que tal argumento néo passa de grave erro metodoldgico,30
pois reedita a dicotomia superada entre o Direito Puiblico e o Direito
Privado. O direito civil-constitucional ndo é meramente técnica inter-
pretativa das normas de Direito Privado a partir das normas constitu-
cionais. Trata-se de muito mais. “Sao os valores expressos pelo legisla-
dor constituinte que, extraidos da cultura, da consciéncia social, do
idedrio ético e da nogao de justica presentes na sociedade, consubstan-
ciam-se em principios, os quais devem informar o sistema como um
todo e, especialmente, o Cddigo Civil”.31

De mais a mais, o préprio Cédigo Civil, agora, apresenta-se in-
trinsecamente distinto do anterior. Como ja foi observado, “a finalida-
de, hoje, de um Coédigo Civil, é menos ‘regulativa’ e mais ‘ordenato-
ria’, no sentido de ‘pdér ordem’, ordenar as relagoes interpretativas se-
gundo certas técnicas e certos valores em regra postos como diretri-
zes, garantias e direitos fundamentais na Constituigdo”.32 Portanto,
tratamos agora de uma Constituicao Federal relativamente recente a
orientar a interpretagdo de um Coédigo Civil novo, inclusive concei-
tualmente.

Devemos interpretar, portanto, as criticas citadas por Gustavo
Tepedino acima como sendo eventualmente admissiveis caso estivés-
semos ainda na era das codificagbes, na era da seguranca juridica, e
nao no momento atual. Evidentemente, a perspectiva civil-constitucio-
nal ndo se encontra isenta de criticas também, que deverao, entretan-
to, ser outras.

29 TEPEDINO, Gustavo (et al.). Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Editora PADMA. Volume 13 — janeiro/margo de 2003.

30 TEPEDINO, Gustavo (et al.). Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Editora PADMA. Volume 13 — janeiro/margo de 2003.

31 TEPEDINO, Gustavo (et al.). Editorial da Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Editora PADMA. Volume 13 — janeiro/margo de 2003.

32 MARTINS-COSTA, Judith. Os Direitos Fundamentais e a Opgéao Culturalista do Novo
Cédigo Civil. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito priva-
do. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2003. p. 77.
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Uma delas trata da “inadequacéao histérica da perspectiva civil-
constitucional, apontando para a perda de coeréncia ideoldgica
sofrida diante das mais recentes e dominantes tendéncias do cenéa-
rio politico mundial. Considerada historicamente datada, a metodo-
logia civil-constitucional ndo poderia sobreviver ao desmantelo das
bases politicas e ideolégicas contemporaneas ao seu florescimento,
quais sejam: o Estado Social de Direito e as chamadas Constituigoes
dirigentes”.33

De toda a sorte, é incontestavel que “a ordem constitucional é hoje
fonte reguladora tanto do poder politico como da sociedade civil. (...)
Nessa perspectiva, ndo hi mais limites precisos que separam direito
constitucional e direito privado, ndo sendo possivel concebé-los como
‘comportamentos estanques, como mundos separados, impermeaveis,
governados por logicas diferentes”.34

E muito importante compreendermos os limites da intersecao
entre o direito publico e o direito privado, na perspectiva civil-constitu-
cional, para bem compreendermos seus efeitos. Sdo conclusivas as
palavras de Gustavo Tepedino:35

A intervencao direta do Estado nas relacdes de direito priva-
do, por outro lado, nao significam um agigantamento do direito
publico em detrimento do direito civil que, dessa forma, perderia
espago, como temem alguns. Muito ao contrario, a perspectiva de
interpretacao civil-constitucional permite que sejam revigorados
os institutos de direito civil, muitos deles defasados da realidade
contemporanea e por isso mesmo relegados ao esquecimento e a
ineficacia, repotencializando-os, de molde a torna-los compati-
veis com as demandas sociais e econOmicas da sociedade atual.

E entdo, em razao dos argumentos da doutrina que, diante dos
fatos, rende-se a evidéncia de que os limites entre direito constitucio-
nal e direito civil ndo sao estanques e, mais, sua interpenetracao pres-

33 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Cit., pp. 69-70, a que
remetemos o leitor para analise mais aprofundada sobre o tema.

34 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicagao das Normas de Direito
Fundamental nas Relagbes Juridicas entre Particulares. A Nova Interpretacao
Constitucional — Ponderagao, Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. BARROSO,
Luis Roberto (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 120.

35 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito
Civil. Temas de Direito Civil. Cit. p . 21.
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ta-se a realcar a efetividade do Direito Privado, passamos a examinar o
problema da aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagées
entre particulares.

Os direitos fundamentais encontram-se disciplinados no ordena-
mento juridico brasileiro, sobretudo no Titulo II da nossa Constituigéo
Federal. E certo qgue alguns dos direitos fundamentais destinam-se
especificamente ao Estado, como aquele recém-incluido no art. 52 da
Constituicao, por meio da Emenda Constitucional 45/2004, que deter-
mina que a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragao do processo e os meios que garantem a celeridade
da sua tramitacdo.

Pela interpretacao literal deste dispositivo constitucional, nao é
admissivel discutir-se a aplicagdo direta deste direito fundamental
entre particulares, ja que um dos envolvidos sera, necessariamente, o
Estado, Uinico ente capaz de prestar tutela jurisdicional.

De fato, é licito afirmar-se que “o Estado € o ‘principal destinata-
rio’ das normas de direito fundamental”.36 Dessa forma, a Constituicdo
funciona como limitador ao poder de agir do Estado, além de represen-
tar garantia significativa dos particulares contra arbitrariedades do
poder publico que venham a violar os direitos fundamentais. Assim,
resta inquestionavel que o Estado deve observar os direitos e garantias
fundamentais.

Além do Estado, entendemos que os particulares devem necessa-
riamente estar vinculados a aplicagdo dos direitos fundamentais em
suas relacoes privadas. Do contrario, varios seriam os problemas prati-
cos caso fosse adotada a teoria de nao aplicacéo dos direitos funda-
mentais as relagbes privadas. Assim se manifesta Jane Reais a respei-
to da questao:37

E certo que, como ja se enfatizou, uma abordagem puramen-
te légica do problema conduziria, facilmente, a conclusao de que
os direitos fundamentais sdo também aplicaveis as relagoes priva-
das. Afinal, como observou Jean Rivero em passagem sempre lem-
brada, seria contraditério defender a existéncia de ‘duas éticas
diferentes’, para reger as relacoes publicas e as privadas, como se

36 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicagao das Normas de Direito
Fundamental nas Relagdes Juridicas entre Particulares. Cit., p. 137.

37 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicagao das Normas de Direito
Fundamental nas Relagdes Juridicas entre Particulares. Cit., p. 138.
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pudessem conviver em uma mesma sociedade ‘duas concepgoes
opostas ao homem'.

A autora cita, ainda, diversas situagodes faticas envolvendo poten-
ciais lesdes a direitos fundamentais na esfera privada, cuja andlise é,
no minimo, instigante. Embora a lista ndo seja exaustiva, vale citar,
dentre as intmeras hipéteses citadas pela autora, as seguintes: (i) se
ou até que ponto as liberdades (religiosas, de residéncia, de associa-
¢ao, por exemplo) ou bens pessoais (integridade fisica e moral, intimi-
dade, imagem) podem ser limitadas por contrato, com o acordo ou o
consentimento do titular; (ii) se uma empresa pode celebrar contratos
de trabalho com clausulas pelas quais os trabalhadores renunciem a
exercer atividades partidarias ou a sindicalizar-se etc.38

Ousamos inserir outra hipétese, que efetivamente nos interessa: até
que ponto os direitos de liberdade de expressao e de acesso a informacao,
previstos respectivamente nos incisos IX e XIV do art. 52 da Constituigao
Federal brasileira,39 devem ser limitado em favor do direito exclusivo con-
cedido aos autores a partir do inciso XXVII do mesmo artigo?40

Assim, parece evidente que nao € apenas o Estado que pode por
em risco direitos fundamentais dos particulares, de modo que, diante
da ameaca potencial por parte dos préprios particulares, dispicienda a
argliicao sobre a possibilidade de aplicacao dos direitos fundamentais
as relagdes entre particulares.41

Ao elencar alguns aspectos relevantes na justificagdo da incidén-
cia ou nao de direitos fundamentais nas relacoes privadas, Jane Reis
argumenta, de maneira liicida e significativa:42

38 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicagéo das Normas de Direito
Fundamental nas Relagdes Juridicas entre Particulares. Cit., pp. 138-139.

39 Art. 52 IX: E livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comuni-
cacao, independentemente de censura ou licenca. Art. 52, XIV: E assegurado a todos o
acesso a informacéao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio pro-
fissional.

40 Art. 52, XXVII: Aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou
reproducéo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.

41 Outros exemplos evidenciam claramente que a garantia a determinados direitos funda-
mentais deve ser observada pelos particulares, como, por exemplo, todos os direitos tra-
balhistas assegurados nos termos do artigo 72 da Constituicdo Federal, como se infere
da simples leitura de referido artigo. Dessa forma, cabe indagar apenas nao se os direi-
tos fundamentais deverao incidir nas relagbes entre particulares, mas em que medida
isso ocorrera.

42 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicagao das Normas de Direito
Fundamental nas Relagdes Juridicas entre Particulares. Cit., pp. 188-189.
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(...)

3) Um outro aspecto a ser considerado é a proximidade da rela-
¢ao juridica entre particulares da esfera ptblica. Embora os lindes
entre espago publico e espaco privado apresentem-se cada vez
mais ténues, tal aspecto deve ser tido em consideracgdo ao determi-
nar-se a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.
Quanto mais proxima a esfera privada revelar-se uma relagao juridi-
ca, menor a possibilidade de um direito fundamental vir a prevale-
cer sobre a autonomia privada. Traduzindo essa idéia em exemplos,
nao ha como cogitar de que os pais sejam obrigados a dar a seus
filhos presentes de Natal semelhantes — ou que lhes devam oferecer
mesadas idénticas, ou mesmo castigar-lhes de forma equivalente —
em obediéncia ao comando da igualdade. Mas uma resposta dife-
rente deveria ser dada a seguinte questao hipotética: poderia uma
escola privada estabelecer que os meninos tenham prioridade sobre
as meninas no preenchimento das vagas nos cursos de verao?
Nesse tltimo caso, é intuitivo que o preceito isonémico poderia ser-
vir de razao contraposta a liberdade da escola de gerenciar seus
cursos. E isso ndo decorre apenas de tratar-se de uma relagao de
poder privado. Ea insercéo social da Escola — e consequientemente —
sua aproximacao da esfera publica, que determina a possibilidade de
exigir desta respeito ao principio da ndo-discriminagéo. (grifo nosso)

E evidente que a liberdade de expressao exerce, também, um
papel social. Aproxima-se, portanto, da esfera publica no sentido de
que atua na sociedade instruindo, informando e criando conceitos,
modismos e, evidentemente, formando opiniao.

Por este motivo, acreditamos que o direito de exclusividade aos
autores, previsto constitucionalmente no inciso XXVII do art. 52 da
Constituigcao Federal, ndo podera ser aplicado isolada e arbitrariamen-
te. Serd sempre necessario fazer o sopesamento com o direito de aces-
so a informacao da outra parte, pois que este é, também, direito funda-
mental garantido constitucionalmente.

Por isso, torna-se indispensavel, na analise das limitacbes e exce-
¢cbes aos direitos autorais, previstas no art. 46 da LDA, que sua leitura
seja feita harmonicamente com a Constituicao Federal. Isso implica levar
em consideracao, necessariamente, os direitos de acesso a informacao e
de liberdade de expressao, garantidos pelo texto constitucional,43 bem

43 Nao apenas pelo artigo 52, IX, mas igualmente pelo art. 220, caput.
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como o exercicio do direito de propriedade de acordo com sua funcéo
social (outro direito fundamental, conforme art. 52, XXIII), j& analisado no
capitulo anterior.

Entendemos que tais preceitos constitucionais (dentre varios
outros que poderiam ser invocados a depender do caso concreto) pode-
rao servir de subsidio diante da aferigao de legitimidade de copia priva-
da integral da obra (o que violaria in abstracto o disposto no art. 46, II,
da LDA), bem como no dimensionamento dos conceitos indeterminados
como “pequenos trechos” (art. 46, II e VIII) e “passagens” (art. 46, III).

Uma vez que nao existe uma féormula precisa — uma medida confia-
vel — para se indicar como os direitos fundamentais (notadamente neste
caso de acesso a informacéo e de liberdade de expressao diante de pro-
priedade intelectual exclusiva44) deverao ser ponderados, acreditamos

44 Existe, neste caso, verdadeiro conflito de principios constitucionais, opondo-se o direito
de acesso a informagao a protecdo exclusiva de direitos autorais. Ao tratar dos tragos
distintivos entre regras e principios, Robert Alexy informa que “el punto decisivo para
la distincién entre reglas y principios es que los principios son normas que ordenam que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino tam-
bién de las juridicas. El &mbito de las posibilidades juridicas es determinado por los prin-
cipios y reglas opuestos. En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumpli-
das o no. Si una regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni
mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienem determinaciones en el &mbito de lo fac-
tica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es
cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio” (grifos do autor).
Quanto aos conflitos havidos entre regras ou entre principios, esclarece o autor que “uno
conflicto entre reglas sélo puede ser solucionado o bien introduciendo en una de las
reglas una clausula de excepcién que elimina el conflicto o declarando invalida, por lo
menos, uma de las reglas”. Assim é que “una norma vale o no vale juridicamente”. Por
outro lado, continua Alexy, “las colisiones de principios deben ser solucionadas de
manera totalmente distinta. Cuando dos principios entran en colisién — tal como es el
caso cuando segun un principio algo esta prohibido y, segun otro principio, estd permi-
tido — uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero, este no significa decla-
rar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya que introdu-
cir una clausula de excepcién. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstan-
cias uno de los principios precede el otro. Bajo otras circunstancias, la cuestén de la pre-
cedencia puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuan-
do se afirma que en os casos concretos los principios tienem diferente peso y que prima
el principio con mayor peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimensién de
la validez; la colisiéon de principios — como sélo pueden entrar en colision principios vali-
dos - tiene lugar mas alld de la dimensién de la validez, en la dimension del peso”.
[ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. pp. 86-89]. Quando o intérprete do direito se depara com a neces-
sidade de aplicar regras e principios ao caso concreto, muitas vezes se deparara com
situacdes em que a subsuncéo serd insuficiente. Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Bar-
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dque apenas a casuistica podera estabelecer os parametros de afericéo.
O que se deve ter em conta, sempre, € que as normas da LDA deverao
ser interpretadas em conformidade com a Constituicdo Federal.

3.2. Novos paradigmas contratuais: os contratos de
direitos autorais e as licengas publicas

3.2.1. Uma nova sistematica dos direitos autorais: licencas
publicas

Dentro do sistema juridico que tem a Constituicdo Federal como
filtro interpretativo (como é o nosso caso, no Brasil), é indispensavel
que as leis infraconstitucionais passem pelas lentes da Constituicao.
No entanto, como vimos acima, essa reinterpretacao da LDA néo sera
suficiente, em muitos casos, para aferir a legitimidade do uso de obras
de terceiros. E necessario buscar novos mecanismos de dar seguranga
juridica a quem queira se valer de obras de terceiros.

Um desses mecanismos sao as licengas publicas. O objetivo deste
item é apresentarmos uma solucdo que, ainda que incipiente e paliati-
va, encontra-se ja ao alcance de todos e abrange todos os tipos de
obras de arte, indistintamente.

E necessério ressaltar, entretanto, que as licengas publicas néo
podem ser vistas como o balsamo universal. Longe disso. Ha criticas ao

cellos comentam que “durante muito tempo, a subsuncéo foi a Ginica férmula para com-
preender a aplicacdo do direito, a saber: premissa maior — a norma — incidindo sobre a
premissa menor — os fatos — e produzindo como conseqiiéncia a aplicagdo do contetido
da norma ao caso concreto. Como ja se viu, essa espécie de raciocinio continua a ser fun-
damental para a dindmica do direito. Mais recentemente, porém, a dogmatica juridica
deu-se conta de que a subsungao tem limites, ndo sendo por si sé suficiente para lidar
com situacgées que, em decorréncia da expanséo dos principios, sdo cada vez mais fre-
quentes” Uma vez que os principios ndo sdo, nem podem ser, aplicados na medida do
tudo ou nada, é necessario que o intérprete do direito valha-se, nos casos de conflitos de
principios, da técnica da ponderagdo. “A ponderagao consiste, portanto, em uma técnica
de decisao juridica aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsuncgao se mos-
trou insuficiente, especialmente quando uma situagdo da ensejo a aplicacdo de normas
de mesma hierarquia que indicam solug¢ées diferenciadas. A estrutura interna do racio-
cinio ponderativo ainda nao é bem conhecida, embora esteja sempre associada as
nogoes difusas de balanceamento e sopesamento de interesses, bens, valores ou nor-
mas”. [BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A
Nova Interpretacéo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. A Nova
Interpretacdo Constitucional — Ponderacédo, Direitos Fundamentais e Relagoes
Privadas. BARROSO, Luis Roberto (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 344-346].
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sistema — e serao apontadas neste trabalho, mais adiante. Acredita-
mos, entretanto, que as licengas publicas podem ser interessante me-
canismo de difusao cultural.

3.2.2. Contratos, Creative Commons e licencas publicas

3.2.2.1. Aspectos da Nova Teoria Contratual

Reflexos das mudangas em nosso ordenamento juridico e em sua

orientacdo interpretativa fazem-se sentir também - talvez, sobretudo
— no que diz respeito ao direito das obrigagbes e nos contratos em
geral.45

Caio Mério da Silva Pereira traga em poucas palavras o panora-

ma da transformacgao por que passou o direito dos contratos ao afir-
mar que:46

Com o passar do tempo, entretanto, e com o desenvolvi-
mento das atividades sociais, a fungao do contrato ampliou-se.
Generalizou-se. Qualquer individuo — sem distingao de classe,
de padrao econdémico, de grau de instrugao — contrata. O mundo
moderno é o mundo do contrato. E a vida moderna o é também,
e em tao alta escala que, se se fizesse abstracdo por um
momento do fendmeno contratual na civilizagdo de nosso
tempo, a conseqiiéncia seria a estagnagédo da vida social. O
homo economicus estancaria as suas atividades. E o contrato
que proporciona a subsisténcia de toda a gente. Sem ele, a vida
individual regrediria, a atividade do homem limitar-se-ia aos
momentos primarios.

Diante dos principios adotados pelo Cédigo Civil — como se vera

adiante -, percebe-se que nao se pode mais admitir a andlise dos con-

45

46

José Augusto Delgado nota, citando Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,
que “o Cddigo Civil de 2002, em face da impossibilidade de ser fundado, apenas, em
clausulas gerais, utilizou-se do ‘método casuistico, notadamente no direito das obriga-
cbes, de modo que podemos afirmar que o Cédigo Civil segue técnica legislativa mista,
com base nos métodos da casuistica, nos conceitos legais indeterminados e das clausu-
las gerais'”. DELGADO, José Augusto. O Cédigo Civil de 2002 e a Constituicdo Federal
de 1988. Clausulas Gerais e Conceitos Indeterminados. Cit., p. 395.

PEREIRA, Caio Médrio da Silva. Institui¢ées de Direito Civil — Vol III. 112. Ed. Atual.:
Régis Fichtner. Rio de Janeiro: Ed.Forense, 2004, p. 11.
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tratos sob a perspectiva oitocentista, que tinha nos principios advindos
da autonomia da vontade seu pilar mais firme. A respeito desses prin-
cipios seculares, julgamos pertinente transcrevermos as precisas pala-
vras de Antonio Junqueira de Azevedo:47

Séao trés os principios do direito contratual que vém do sécu-
lo passado; giram eles em torno da autonomia da vontade e assim
se formulam: a) as partes podem convencionar o que querem, €
como querem, dentro dos limites da lei — principio da liberdade
contratual lato sensu; b) o contrato faz lei entre as partes (art.
1.134 do Cédigo Civil Francés), pacta sunt servanda — principio da
obrigatoriedade dos efeitos contratuais; c) o contrato somente vin-
cula as partes, nao beneficiando nem prejudicando terceiros, res
inter alios acta tertio neque nocet neque prodest — principio da
relatividade dos efeitos contratuais. (grifos do autor)

De fato, nao se concebe mais a autonomia da vontade de maneira
absoluta como outrora se admitia.48 Com efeito, verifica-se que, na ela-
boracao do Cédigo Civil, o legislador atentou para a configuragao mais
moderna da fungéo contratual, “que nao é a de exclusivamente atender
aos interesses das partes contratantes, como se ele tivesse existéncia
autébnoma, fora do mundo que o cerca. Hoje, o contrato é visto como
parte de uma realidade maior e como um dos fatores de alteracao da
realidade social. Essa constatagcao tem como conseqiiéncia, por exem-
plo, possibilitar que terceiros que nao sao propriamente partes do con-
trato possam nele influir, em razao de serem direta ou indiretamente
por ele atingidos”.49

47 Apud NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Cit., p. 108.

48 Assim escreve Caio Mario da Silva Pereira sobre a matéria: “Em primeiro lugar, vigora a
faculdade de contratar e de ndo contratar, isto €, o arbitrio de decidir, segundo os inte-
resses e conveniéncias de cada um, se e quando estabelecera com outrem negdcio juri-
dico-contratual. Este principio € um tanto relativo, porque, se ndo ha norma genérica que
imponha a uma pessoa a celebragédo de contratos, a ndo ser em circunstancias de extre-
ma excepcionalidade, a vida em sociedade, nos moldes de sua organizacao hodierna,
determina a realizagao assidua e freqliente de contratos, que vao desde a maior singele-
za (como adquirir um jornal em um quiosque) até a mais requintada complexidade.
Mesmo a lei contém hoje diversas excegdes ao principio de que as pessoas contratam
apenas se assim o quiserem, o qual nao vigora mais hoje em dia na plenitude com que
se afirmava no periodo classico da teoria dos contratos”. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢coes de Direito Civil — Vol III. Cit., p. 22.

49 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de Direito Civil — Vol III. Cit., p. 13.

134



Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias

Assim, a teoria das obrigacdes e os contratos em geral devem ser
analisados de maneira a abranger os novos principios que orientam sua
interpretagao. Fundamental registrar-se, entretanto, que os principios
fundantes da teoria liberal dos contratos nao foram de todo abandona-
dos. O que existe, hoje em dia, é a necessidade de se conjugar os prin-
cipios classicos com outros que hodiernamente se fazem indispensaveis
para o entendimento das leis civis dentro da disciplina constitucional.50

Em extraordinaria tese de doutorado, Teresa Negreiros aponta trés
novos principios que devem ser observados na celebracdo dos contra-
tos.51

O primeiro diz respeito a ética nas relagdes contratuais. Trata-se
da boa-fé objetiva, positivada em nosso ordenamento juridico no art.
422 do Cddigo Civil.52

Ressaltamos que a boa-fé objetiva ndo se caracteriza por um esta-
do de consciéncia do agente de comportar-se em conformidade com o
Direito, como ocorre com a boa-fé subjetiva. A boa-fé objetiva nao se
relaciona ao estado mental subjetivo do agente, mas sim ao seu com-
portamento em determinada relacao juridica de cooperagao. Consiste
seu contetido em um padrao de conduta, variando as suas exigéncias
de acordo com o tipo de relacao existente entre as partes.53

50 “Acolher a construcdo da unidade (hierarquicamente sistematizada) do ordenamento
juridico significa sustentar que seus principios superiores, isto é, os valores propugna-
dos pela Constituicdo, estdo presentes em todos os recantos do tecido normativo, resul-
tando, em conseqiiéncia, inaceitavel a rigida contraposicéao direito publico-privado. Os
principios e valores constitucionais devem se estender a todas as normas do ordenamen-
to, sob pena de se admitir a concepgao de um ‘mondo in frammenti’, logicamente incom-
pativel com a idéia de sistema unitario”. MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho
de um Direito Civil Constitucional. Cit.

51 A autora se refere expressamente aos principios propostos por Antdnio Junqueira de
Azevedo, in verbis: “Com o acréscimo de novos principios, € natural que se perceba um
processo de fragmentacgao e relativizagdo da teoria contratual. Afinal, a sombra da ‘mis-
tica da vontade’, fomos acostumados a conhecer nos manuais e a reconhecer no Cédigo
Civil principios capazes de nos revelar o substrato do contrato. Nos tempos atuais, con-
tudo, isto que antes se apresentava como essencial torna-se conjuntural, e o contrato
fundado na autonomia da vontade e em seus principios correlatos é considerado ‘um
modelo de contrato’: o modelo classico. Opde-se-lhe o modelo contemporaneo, cujo con-
ceito néo se restringe as aspectos ligados a formacéo e a manifestagdo da vontade indi-
vidual, passando a exigir o recurso aos chamados ‘novos principios’- boa-fé objetiva,
equilibrio econémico e fungao social”. NEGREIROS, Teresa. Cit., pp. 110-111.

52 Art. 422: Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como
na sua execucao, os principios da probidade e da boa-fé.

53 PEREIRA, Caio M4rio da Silva. Institui¢gées de Direito Civil — Vol III. Cit., p. 20.
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E importante observar que a boa-fé objetiva nao serve apenas
para criar condutas negativas, como ocorre na boa-fé subjetiva. Na ver-
dade, a boa-fé objetiva exercera diversas fungdes, servindo como ele-
mento interpretativo, como elemento de criacdo dos deveres juridicos
(por meio, por exemplo, dos deveres de correcao, de cuidado e seguran-
¢a, de informacéao, de cooperacao, de sigilo, de prestar contas) e mesmo
como elemento de limitagao e ruptura de direitos (nas palavras de Caio
Mario da Silva Pereira, “proibigdo de venire contra factum proprium,
que veda que a conduta da parte entre em contradigao com a conduta
anterior, do inciviliter agere, que proibe comportamentos que violem o
principio da dignidade humana, e da tu quoque, que é a invocagao de
uma clausula ou regra que a prépria parte ja tenha violado™54).

Outro principio a ser observado relaciona-se com a justica nas
relagbes contratuais: é o principio do equilibrio econémico. Assim dis-
corre Teresa Negreiros a respeito deste principio:55

O fato é que, em contraste com o que se passava no direito
contratual classico, onde sobressaia a fase de formacao e manifes-
tagao da vontade de contratar, o principio do equilibrio econémico
incide sobre o programa contratual, servindo como parametro para
a avaliagado do seu conteudo e resultado, mediante a comparagao
das vantagens e encargos atribuidos a cada um dos contratantes.
Inspirado na igualdade substancial, o principio do equilibrio eco-
némico expressa a preocupagao da teoria contratual contempora-
nea com o contratante vulneravel. Em face da disparidade de
poder negocial entre os contratantes, a disciplina contratual pro-
cura criar mecanismos de protecao da parte mais fraca, como é o
caso do balanceamento das prestagdes. De acordo com este prin-
cipio, a justica contratual torna-se um dado relativo ndo somente
ao processo de formacao e manifestacao da vontade dos declaran-
tes, mas sobretudo relativo ao conteudo e aos efeitos do contrato,
que devem resguardar um patamar minimo de equilibrio entre as
posi¢des econdmicas de ambos os contratantes. Definitivamente,
a justica contratual deixa de ser concebida como uma decorréncia
inexoravel da autonomia da vontade.

54 PEREIRA, Caio M4rio da Silva. Institui¢ées de Direito Civil — Vol III. Cit., p. 21.
55 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Cit., pp. 156-157.

136



Direitos Autorais na Internet e o Uso de Obras Alheias

E muito relevante notar que este principio encontra-se amparado
nos ditames constitucionais — bem como os demais a que nos referimos
neste item. Na verdade, a vedacao a que as prestacdes contratuais
expressem um desequilibrio real e injustificavel entre as vantagens
obtidas por um e por outro dos contratantess6 configura expressao do
principio consagrado no art. 3¢, III, da Constituigdo: o principio da
igualdade substancial.57

Finalmente, o terceiro novo principio contratual diz respeito a fun-
céo social dos contratos.

Também este principio, a exemplo da boa-fé objetiva, encontra
guarida expressa nos termos do Cédigo Civil, conforme preceitua o art.
421 de referido diploma legal.58 Além disso, é facil constatar que o prin-
cipio encontra-se amparado constitucionalmente por outro principio, o
da solidariedade, “a exigir que os contratantes e os terceiros colaborem
entre si, respeitando as situacoes juridicas anteriormente constituidas,
ainda que as mesmas nao sejam providas de eficacia real, mas desde
que a sua prévia existéncia seja conhecida pelas pessoas implicadas”.59

O principio da funcéo social dos contratos vem a se contrapor ao
antigo conceito de que o contrato vincula tao-somente as partes que a
ele livremente se submeteram (relatividade nas relagées contratuais).60
Assim conclui Teresa Negreiros sobre o assunto:

Numa sociedade que o constituinte quer mais solid4ria, nao
deve ser admitido que, sob o pretexto de que o direito de crédito
é um direito relativo, possa tal direito ser desrespeitado por tercei-
ros, que argumentam nao ter consentido para a sua criacdo. Esta
Otica individualista e voluntarista deve ser superada diante do
sentido de solidariedade presente no sistema constitucional.

56 Trata-se, aqui, de referéncia ao sinalagma, de que trataremos mais detidamente adian-
te. Para Antonio Junqueira de Azevedo, o principio do sinalagma é expressao sinénima
de principio do equilibrio econémico do contrato. Apud NEGREIROS, Teresa. Teoria do
Contrato — Novos Paradigmas. Cit., p. 156, nota 242.

57 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Cit., pp. 155 - 156.

58 Art. 421: A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fungao social
do contrato.

59 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Cit., p. 207.

60 Realmente, “diante do novo cendrio principiolégico em que se insere o contrato, podem
ser deduzidos fundamentos para, sob certas circunstancias, atribuir ao credor agdo de
responsabilidade em face do terceiro que, através de um contrato concorrente, inviabili-
za a satisfagdo do seu direito de crédito”. NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato —
Novos Paradigmas. Cit., p. 210.
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Nesse sentido, sdo duas as ordens de problemas que se inferem a
partir da aplicagao do principio da relatividade. O primeiro diz respei-
to a posicdo ocupada por terceiro vitima de dano decorrente de inadim-
plemento de obrigacdo em contrato do qual o terceiro nao € parte inte-
grante. O segundo versa sobre a posi¢cao de parte credora em relagdo
ao terceiro que contribui para o inadimplemento da obrigacdo assumi-
da pelo co-contratante devedor. Em ambos os casos, quer de vitima,
quer de ofensor, a posicao juridica do terceiro conduz necessariamente
a andlise do principio da relatividade dos efeitos dos contratos sob o
prisma do principio da fungéo social.6!

Enquanto que o principio da boa-fé objetiva é extensivel a todo o
ordenamento juridico62 — e ndo apenas ao direito dos contratos, o prin-
cipio do equilibrio econémico das relagcdes contratuais diz respeito
diretamente ao sinalagma, o que serd tratado adiante. Finalmente, com
relagéo ao principio da funcédo social dos contratos, entendemos que
ele pode ser reconduzido — diante de sua amplitude — a questdo da
causa (ou funcgao), topico de que trataremos no item subseqiiente.

3.2.2.2. A Importancia da Causa

De inicio, ressaltamos que a nocao de causa do contrato é consi-
derada uma das mais dificeis e complexas em todo o direito civil.63
Ainda que ndo houvesse mengao expressa a causa dos contratos no
codigo civil de 1916, nem tampouco haja no atual, é imprescindivel a
andlise da causa para a correta compreensao dos negocios juridicos, ja
que é por meio daquela que séo estes qualificados.

Embora estejamos cientes de que o tema discutido neste tépico
pode dar ensejo a estudo vasto e profundo, entendemos que, para a
consecucao dos fins a que este trabalho se propode, é suficiente indicar-

61 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Cit., p. 229.

62 Assim é que “a fundamentagao constitucional do principio da boa-fé assenta na clausu-
la geral de tutela da pessoa humana — em que esta se presume parte integrante de uma
comunidade, e ndo um ser isolado, cuja vontade em si mesma fosse absolutamente sobe-
rana, embora sujeita a limites externos. Mais especificamente, é possivel reconduzir o
principio da boa-fé ao ditame constitucional que determina como objetivo fundamental
da Republica a construgdo de uma sociedade solidaria, na qual o respeito pelo préximo
seja um elemento essencial de toda e qualquer relacédo juridica”. NEGREIROS, Teresa.
Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Cit., p. 117.

63 MORAES, Maria Celina Bodin de. A Importancia da Causa. Revista Trimestral de Direito
Civil - RTDC. Rio de Janeiro: ed. Padma. Vol. 21, jan-mar, 2005. pp. 95-119.
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mos apenas 0s contornos mais genéricos a respeito da causa nos con-
tratos. Por tal motivo, limitaremos nossas consideracdes apenas aos
aspectos estritamente necessarios a compreensao da causa relaciona-
da a negécios juridicos envolvendo direitos autorais.

Ademais, uma vez que o assunto € extremamente complexo, vasto
e pode ser estudado a partir de diversas correntes e perspectivas, esta-
remos adstritos a concepcéo de causa tragada por Emilio Betti. A dou-
trina a respeito da causa, no Brasil, é escassa; quanto a referir-se espe-
cificamente aos contratos de direitos autorais, até onde pudemos ave-
riguar, € inexistente.

Inicialmente, pode-se afirmar que a causa, nas palavras de Emilio
Betti, é a razao do negécio, ligando-se aquilo que é o contetido do negoé-
cio sem, no entanto, identificar-se com ele.64 Citando Pontes de Miranda,
Maria Celina Bodin de Moraes afirma que “a causa é a funcéo que o sis-
tema juridico reconhece a determinado tipo de ato juridico, fungao que o
situa no mundo juridico, tragando-lhe e precisando-lhe a eficacia”.65

Na explanacgao de Henri, Léon e Jean Mazaud, e de Francois Cha-
bas:66

La cause est un élément de formation du contrat indépendant
de l'objet et du consentement. Chaque élément — consentement,
objet, cause — répond a un ordre de préoccupations différent:

Le consentement: le contractant a-t-il voulu?

Lobjet: qu’a-t-il voulu?

La Cause: pourquoi a-t-il voulu?”

Os autores prosseguem, informando:67

64 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico — Tomo I. Campinas: LZN Editora, 2003,
pp. 247-248.

65 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Procedimento de Qualificagdo dos Contratos e a
Dupla Configuragao do Mutuo no Direito Civil Brasileiro. Revista Forense — Vol. 309. Rio
de Janeiro: ed. Forense, 1990, p. 35.

66 MAZEAUD, Henri, Léon e Jean e CHABAS, Francois. Legons de Droit Civil — Tome II/Premier
Volume. Montchrestien, p. 262. Em tradugao livre, 1é-se que “a causa € um elemento de for-
magcao do contrato independentemente do objeto e do consentimento. Cada elemento — con-
sentimento, objeto, causa — responde a um tipo de questionamento diferente: o consenti-
mento: o contratante quis?; o objeto: o que ele quis?; a causa: por que o quis?”.

67 MAZEAUD, Henri, Léon e Jean e CHABAS, Francois. Legons de Droit Civil — Tome
II/Premier Volume. Cit., p. 265. Em traducéo livre, 1é-se que “para determinar a causa da
obrigagao, os causalistas encaram separadamente, abstratamente, cada obrigagao nas-
cida do contrato, destacando-a do conjunto da operacgéo juridica. Busca-se, portanto, a
razao, a causa de determinada obrigagao: por que o contratante se comprometeu a exe-
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Pour déterminer la cause de I'obligation, les causaliste envisa-
gent séparément, abstraitement, chaque obligation née du contrat,
en la détachant de I’ensemble de l'opération juridique. On recher-
che alors la raison, la cause de cette obligation: pourquoi le contrac-
tant s’est-il engagé a executer cette obligation? Cette raison abs-
traite est toujours identique pour une méme catégorie de contrats
(grifo dos autores).

Cabe, em breve digresséao, informar que a nogéo de causa no direi-
to francés se confunde com a nogado de motivo. Encontra-se calcada
muito mais na razéo interna por que a obrigagdo é contraida.68 Dai se
considera subjetiva essa corrente causalista.

J4 o direito italiano optou pela concepcao objetiva da causa dos
negocios juridicos. Esta, ainda que considere o negécio como ato deri-
vado da autonomia da vontade privada, em que o sujeito regula seu
préprio comportamento, alega que o ordenamento o toma em conside-
ragao nao porque corresponde a vontade privada, mas sim porque exis-
tente no mundo juridico.69

O ordenamento juridico brasileiro, entretanto, optou — assim como
o alemao — por néo se referir explicitamente a causa das obrigagdes. O
que nao significa, por ébvio, que a questado nao tenha relevancia ou,
mais ainda, que nao exista em nossa ordem juridica.70

cutar determinada obrigagdo? Esta razdo abstrata é sempre idéntica para uma mesma
categoria de contratos”.

68 Os Mazeaud e Frangois Chabas tratam do tema ao afirmar que “I’expression de ‘cause de
l'obrigation’ est prise, en droit francais, dans un sens différent: on ne recherche pas pour-
quoi le débiteur est obligé, pourquoi il est engagé, mais pourquoi il a consenti a s’obliger.
C’est ce qui explique que la question de la cause de I'obligation ne se pose qu’a propos des
obligations qui naissent de la volonté du débiteur”. MAZEAUD, Henri, Léon e Jean e
CHABAS, Francois. Legons de Droit Civil — Tome II/Premier Volume. Cit., p. 262. Em tra-
dugao livre, 1é-se que “a expresséo ‘causa da obrigacao’ é considerada, no direito fran-
cés, com significado diverso: ndo se busca saber por que o devedor se obrigou, por que
ele encontra-se vinculado, mas por que motivo consentiu em obrigar-se. Eisso que expli-
ca que a questao da causa da obrigacao nao se indaga senao a respeito das obrigagoes
que nascem da vontade do devedor”.

69 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Procedimento de Qualificagao dos Contratos e a
Dupla Configuragdo do Mutuo no Direito Civil Brasileiro. Cit., p. 37.

70 Pontes de Miranda se vale de curiosa metafora ao tratar do tema. Afirma o autor que nao
ter o legislador nacional se referido a causa equivale ao professor de obstetricia que, che-
gando a unidade onde estavam internadas as parturientes, exigiria: que todos os bebés
nasgam sem pernas. Assim é que a extirpagdo do elemento causal simplesmente resulta
inoperante diante do préprio cédigo civil brasileiro, pois que seu sistema encontra-se fun-
dado naquela nogao. MORAES, Maria Celina Bodin de. O Procedimento de Qualificagao
dos Contratos e a Dupla Configuracdo do Mutuo no Direito Civil Brasileiro. Cit., p. 34.
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Assim é que, afirma Maria Celina Bodin de Moraes, “a principal

utilidade do elemento causal é apontada, exatamente, no servigo que
presta como meio de recusa de protecgéo juridica a negécios sem signi-
ficagéo social”,”! no que se atrela ao principio da funcao social dos con-
tratos, analisado no tépico anterior.72

A anilise da causa, em consonancia com os principios indicados

no item 2 (dois) acima, indica que representa também a causa mais um
limitador a autonomia da vontade no momento de se contratar, em adi-
¢ao as limitagdes impostas pela necessaria observancia da boa-fé obje-
tiva, da funcgao social dos contratos e do respeito a seu equilibrio eco-
ndémico. Nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes:73

71

72

73

74

O principio, tantas vezes repetido, segundo o qual “o que nao
é proibido, é permitido” ha muito nao corresponde aos valores que
presidem as relagdes juridicas de matriz privada. A liberdade dos
privados encontra-se hoje circunscrita por todos os lados, contida
em limites estritamente demarcados por principios os mais diver-
sos, a comecgar pelos valores constitucionais, dentre os quais pri-
mam a solidariedade e a dignidade humana. Além disso, limitam
a vontade privada institutos tais como o (...) abuso de direito, a
fraude a lei, os principios codicistas da boa-fé, da probidade, bem
como o da fungao social dos contratos, dentre outros.

E mais adiante, preceitua:74

A proposito, justamente por isto o art. 421 do Cédigo de 2002
explicita que “a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos
limites da fungéo social do contrato”. Alids, a maneira pela qual um
direito é exercido também é determinante para a sua licitude (art.
187, CC) e para consideracao de ser digno de tutela juridica. A razao

MORAES, Maria Celina Bodin de. O Procedimento de Qualificagdo dos Contratos e a
Dupla Configuragao do Mutuo no Direito Civil Brasileiro. Cit., p. 35.

“Nessa medida, o negécio juridico pode ser produtivo de efeitos juridicos somente se
avaliado pelo ordenamento juridico como socialmente util”. MORAES, Maria Celina
Bodin de. O Procedimento de Qualificacdo dos Contratos e a Dupla Configuracdo do
Mutuo no Direito Civil Brasileiro. Cit., p. 37.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A Importancia da Causa. Revista Trimestral de Direito
Civil - RTDC. Cit.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A Importéancia da Causa. Revista Trimestral de Direito
Civil - RTDC. Cit.
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juridica garantidora da tutela reside exatamente no fato de que o
negocio deve ser celebrado por razdes que o ordenamento juridico
considera admissiveis e merecedoras de tutela, de protecao.

Ainda tratando da importancia da fung¢édo, Emilio Betti leciona que
“considerada sob o aspecto social, abstraindo da sang¢ao do direito, a
causa do negoécio €, propriamente, a funcdo econdémico-social que
caracteriza o tipo desse negocio como fato de autonomia privada (tipi-
ca, nesse sentido), e lhe determina o contetido minimo necessario”.75

Em adigéo a tais consideragoes, é relevante mencionar que os ele-
mentos essenciais do tipo de negdcio sdo, por isso mesmo, elementos
de sua causa. A respeito desses elementos, prossegue Emilio Betti:76

[Os elementos da causa séo] constantes e invariaveis em ca-
da negécio concreto que corresponde aquele tipo, e portanto
indispensaveis para a sua identificagdo. Por conseguinte, ao
mesmo tempo que € uniforme e constante em todos os negdcios
concretos que pertengam ao mesmo tipo, a causa é diferente para
cada tipo de negécio e serve para distinguir um tipo do outro.
Assim, por ex., é diversa a fungao econdémico-social da venda, do
arrendamento (de coisa), do mutuo: que é, respectivamente, a per-
muta do dominio pleno ou do temporaneo gozo de uma coisa, por
um correspondente pecunidrio (prego ou aluguel), ou o emprésti-
mo para consumo de uma quantidade de coisas fungiveis contra a
sua restituicado em tempo determinado.

Em estreitissima analise, objetivando-se por meio da causa a indi-
cagéo do porqué do negécio juridico que se analisa, de qual a sua razéo
juridica de ser,77 cumprira a causa trés funcoes distintas, embora seja
ontologicamente una: (i) serve a dar juridicidade aos negécios, em
especial aos contratos atipicos, mistos e coligados; (ii) serve a delimi-
té-los através do exame da fungao social que o negécio ira desempe-
nhar no universo juridico; (iii) serve, enfim, a qualifica-los, distinguindo
seus efeitos e, em conseqiiéncia, a disciplina a eles aplicivel.78

75 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico — Tomo I. Cit., pp. 261-262.

76 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico — Tomo I. Cit., pp. 264-265.

77 MORAES, Maria Celina Bodin de. A Importancia da Causa. Revista Trimestral de Direito
Civil - RTDC. Cit.

78 MORAES, Maria Celina Bodin de. A Importancia da Causa. Revista Trimestral de Direito
Civil - RTDC. Cit.
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Jose Maria Desantes trata especificamente da causa no direito
espanhol. A partir da andlise do fim a que a causa de destina, afirma79:

La causa tiene asi, juridicamente, un puesto intermedio entre
la voluntad y la ley. La causa de cada contrato es valorada por la
norma legal. Y, al mismo tiempo, la causa valora cada propdsito
contractual concreto. La causa actua, por tanto, de puente entre la
voluntad contractual y la norma legal y facilita la aplicacién e
interpretacion de las normas conforme al fin social que el contrato
tiene y a su coincidencia — positiva o negativa — con el fin que los
contratantes se proponem. La causa aprovecha asi para ir adecuan-
do una ley antigua a unas condiciones nuevas, caso para el que puede
servir de ejemplo el contrato de edicién que ha de regularse por unas
normas civiles decimonénicas en un mundo que cambia aceleradamen-
te en materias tan fluidas como las informativas, tanto desde el punto
de vista técnico como juridico. Cuando la causa objetiva o legal es
también la causa subjetiva o motivo preponderante en el animo de
los contratantes, el derecho actiia plenamente. (grifo nosso)

Ao referir-se a causa nos contratos atipicos, notadamente no con-
trato de edigéo, o autor comenta:80

El contrato atipico y, en consecuencia, el contrato de edicién,
necesita ser referido a una causa. La admisibilidad y justificacién
practicas de la causa son asi indudables. La causa, ademas de
determinar la validez del contrato, en cuanto que eleva al plano
juridico el resultado objetivo econdémico-social del contrato y el
subjetivo que se proponem alcanzar los contratantes, disena el
esquema de toda la regulacién contractual:

(...)

Observamos que, no Brasil, ainda que o Cddigo Civil ndo faga
mengao expressa a existéncia da causa dos contratos, a LDA acolhe —
mesmo que de modo implicito — a importancia da causa dos contratos
na celebragao de negdcios juridicos envolvendo direitos autorais.

79 DESANTES, José Maria. La Relacion Contractual Enre Autor y Editor. Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 1970. pp. 84-85.

80 DESANTES, José Maria. La Relacion Contractual Enre Autor y Editor. Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 1970. p. 86.
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O art. 42 da LDA dispbde que “interpretam-se restritivamente os
negoécios juridicos sobre direitos autorais”. Assim, pelo denominado
principio da interpretacéo restritiva, “tudo que nao estiver expressa-
mente previsto no contrato, ou no negécio, entende-se como nao auto-
rizado. Nao ha possibilidade de se dar efeito extensivo a nenhuma clau-
sula do negdcio, e muito menos a de o contratado transmitir os direitos
recebidos do autor a terceiro, sem o seu expresso consentimento nesse
sentido”.81

Dessa forma é que os contratos que versam sobre direitos autorais
terao que indicar precisamente os contornos do negdécio juridico dese-
jado. Por isso, o contraponto a interpretacdo restritiva dos negédcios
juridicos envolvendo direitos autorais encontra-se no art. 31 da LDA,
que assim preveé:

Art. 31: As diversas modalidades de utilizagao de obras lite-
rarias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas sao independen-
tes entre si, e a autorizagao concedida pelo autor, ou pelo produ-
tor, respectivamente, nao se estende a quaisquer das demais.82

Como se percebe, o artigo transcrito prevé a independéncia das
utilizagcdes das obras protegidas por direitos autorais. Nesse particular,
afirma Eliane Y. Abrao:83

Por este principio quer se garantir ao autor que a autorizagao
concedida para determinado uso ou midia nado se estenda aos
demais, como um coroldrio do principio da interpretagao restritiva.
Assim, o direito concedido a um escritor para a publicagao da obra
em livro de papel nao se estende ao formato digital ou ao CD ROM.
Cada suporte ou utilizagdo em outro meio de comunicagéao (o livro
adaptado ao formato audiovisual para transmissao por TV, por
exemplo) hao que estar previstos em contrato, ou de outro modo
previamente autorizados pelo autor ou titular do direito.

81 ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 36.

82 Em adigao ao disposto neste artigo, o art. 49, VI, da LDA vem a disciplinar que “néo
havendo especificagcbes quanto a modalidade de utilizacéo, o contrato serd interpretado
restritivamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispen-
savel ao cumprimento da finalidade do contrato”.

83 ABRAO, Eliane Y.. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Cit., p. 37.
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Pelo exposto, vé-se com clareza que um contrato celebrado para
edicao de um livro de poemas nao confere ao editor o direito de recita-
¢ao publica das obras, ou ainda o direito de musicar o texto e lancar
uma cangao.s4

No entanto, de nada vale o editor poder editar o livro (que € o obje-
to central do contrato de edigdo) e nao poder comercializar as cépias
editadas, ou, para tanto, depender de nova autorizagao do autor.

Por isso, ao precisarmos as fronteiras do contrato de direitos auto-
rais, encontraremos dois limites que precisarao ser analisados. Um pri-
meiro limite sera delineado na medida em que ha que se considerar
abrangidas, pelo tipo de contrato de direitos autorais celebrado, todas
as obrigagdes intrinsecas a esse mesmo tipo. No caso, a celebragdo de
contrato de edigdo abrangera a possibilidade de comercializar os exem-
plares editados, independentemente de nova autorizagdo do autor.

Em suma, lembra José de Oliveira Ascensao, inicialmente e com
propriedade, que “a interpretacao ‘restritiva’ tanto atinge os autores
como a outra parte nos contratos”.85 E acrescenta:86

A idéia de que o autor é a parte mais fraca nao se justifica, se
se considera que a maioria dos contratos, talvez, é celebrada por
entidades de gestao coletiva do direito de autor ou por transmis-
sérios deste, que freqiientemente sao empresas especializadas.

A atencao tem de se voltar antes para a interpretacdo dos
contratos de direitos de autor, fixando-se com muita clareza esta
regra:

- 0 contrato abrange todas as faculdades que forem justificadas
pelo seu fim;

- as faculdades que néo forem justificadas pelo fim permanecem
com o autor. (grifamos)

Por isso, diz-se que, dentro dos contratos de direitos autorais, ha-
veria que se considerar compreendidas todas as utilizacoes que este-
jam necessariamente associadas aquela que se autoriza.87 Mas néao
mais, entretanto.

84 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., p. 361.

85 ASCENSAO, José de Oliveira. Breves Observacgoes ao Projeto de Substitutivo da Lei de
Direitos Autorais. Cit., p. 52.

86 ASCENSAO, José de Oliveira. Breves Observagoes ao Projeto de Substitutivo da Lei de
Direitos Autorais. Cit., p. 52.

87 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., p. 373.
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José de Oliveira Ascensao exemplifica:88

Nao ha numerus clausus, a semelhanca dos direitos reais, que
exigiria a preexisténcia legal do tipo que as partes quisessem uti-
lizar. Na realidade, o direito real esta preso pela especialidade do
objeto, que limita as possibilidades fisicas de desfruto. Tal nao se
verifica aqui. Por isso também néo hia nenhuma lista das onera-
coes do direito de autor sujeitas a registro.

Mas também nao sdo possiveis todos os efeitos que se quise-
rem. Assim, quem aliena uma obra das artes plasticas nao pode
reservar-se, a titulo de direito de autor, a faculdade de a reaver
todos os anos para fazer uma exposicdo paga. Tal direito de recu-
peracao nao existe e as partes ndo podem criar figuras autorais ndo
permitidas por lei. A vinculagdo nao teria por isso efeitos autorais.

Dessa forma, observa-se que um segundo limite aos contratos de
direitos autorais sera excluir do tipo de contrato de direitos autorais cele-
brado, a titulo de reserva de direito de autor, aquilo que nao for essencial
a sua eficacia. E certo, entretanto, que as partes podem convencionar
obrigagoes adicionais — mesmo que nao a titulo de direito de autor —
desde que nao sejam contrarias aos principios contratuais, ou a lei.

Diante de tais argumentos, percebe-se que ainda que as partes seja
licito celebrar contratos atipicos envolvendo bens protegidos por direitos
autorais, tanto pelas caracteristicas intrinsecas do contrato, quanto
pelas exclusdes também impositivas (dentro do ambito do direito de
autor), a celebracao do negécio juridico estara restringida por sua causa.

José de Oliveira Ascenséo afirma que “os preceitos que referimos,
e muitos outros que se poderiam citar, vao todos no sentido de procu-
rar as constelagcoes de utilizagbes que correspondem ao fim daquele
negocio e portanto a vontade tendencial das partes. Nao interessa a tex-
tualidade das palavras usadas mas os interesses que as visaram regu-
lar” .89 (grifamos).

Entendemos que esta vontade a que se refere o civilista portugués
é exatamente do que trata Emilio Betti ao explicar o sentido de contet-
do de negocio juridico:90

88 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Cit., p. 363.

89 Acreditamos que a declaracao esteja em exata conformidade com o disposto no art. 112
do Cédigo Civil, que dispde que “nas declaragdes de vontade se atenderd muito mais a
intencao nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem”.

90 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico — Tomo I. Cit., p. 248.
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Conteudo do negoécio € (...) ndo uma “vontade” qualquer,
expressao vazia e incolor do capricho individual, mas um preceito
da autonomia privada, com o qual as partes pretendem regular os
seus interesses, nas relagoes entre elas ou com terceiros, em vista
de escopos praticos de carater tipico, socialmente valoraveis pela
sua constancia e regularidade na vida de relagbes correntes.
Quem promete, dispde, renuncia, aceita, [acrescentariamos: cele-
bra, de qualquer forma, negécio juridico referente a bem protegido
por direitos autorais] nao pretende, pura e simplesmente, obrigar-
se, despojar-se de um bem, transmiti-lo, adquiri-lo sem outro fim,
nao procura fazer tudo isso s6 pelo prazer de praticar um ato que
seja fim em si mesmo. Mas procura sempre atingir um dos esco-
pos praticos tipicos que governam a circulacdo dos bens e a pres-
tacdo dos servigos, na interferéncia entre as varias esferas de inte-
resse que entram em contato na vida social: obter um valor corres-
pondente, trocar um bem ou um servico por um outro, abrir um
crédito, doar, cumprir uma obrigacao precedente, desinteressar-se
de uma pretensao, transigir num processo etc. Em qualquer negoé-
cio, analisado no seu contetudo, pode distinguir-se logicamente,
um regulamento de interesses nas relagoes privadas e, concretiza-
das nele (...) uma razao pratica tipica que lhe é imanente, uma
“causa’”, um interesse social objetivo e socialmente verificavel, a
que ele deve corresponder.

Na medida em que os contratos que versem sobre a disposicao de
bens protegidos por direitos autorais (quer se trate de cessao — quan-
do hé transferéncia de titularidade —, ou de licenca — caso em que have-
rd apenas uma autorizagao de uso) precisardo indicar com precisao a
modalidade de utilizacdo da obra protegida (especialmente em razéo
de sua interpretacao restritiva), a vontade das partes estara consubs-
tanciada no contorno das modalidades referidas e o contrato atingira
sua funcdo econdmico-social apenas se observado esse contorno. Vé-
se, ai, a causa nos contratos relativos a direitos autorais.

Parece ser essa a interpretacao correta a se fazer das palavras de
Emilio Betti quando afirma:91

Ora — como ja houve quem, com toda a razao, observasse —
um negocio concretamente realizado, seja ele qual for, sé é negé-

91 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico — Tomo I. Cit., p. 264.
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cio juridico, qualificavel como negdcio de um determinado tipo (ex.
venda, locagdo, mandato), na medida, precisamente, em que cum-
pre a funcao econdémico-social que caracteriza o mesmo tipo. Mas
esta fungado caracteristica do tipo que se considera, e que o direi-
to protege, nao é outra coisa senao a causa.

Ou seja, nas palavras precisas do autor italiano, a causa é, em
resumo, a funcéo de interesse social da autonomia privada.92 E quan-
do, diante da LDA, as partes celebrarem negoécio juridico disciplinando
relacao juridica envolvendo bem protegido por direitos autorais, esta-
rdo cumprindo com a fungao econémico-social do contrato que venham
a celebrar na medida que observem o disposto no artigo 31 da LDA.

Afinal, serd justamente na estipulagdo da modalidade de uso da
obra que se caracterizarda se o negoécio juridico convencionado se
trata de cessdo ou de licencga; se se trata de contrato de edicao, de
traducéo, de adaptacao cinematografica ou televisiva etc.; se ha ou
nao exclusividade; se h4 ou ndo remuneragéao, entre outros aspectos
que podem ser enfrentados. Convém lembrar que a interpretagéo do
contrato sera restritiva, nos termos da prépria lei. E ultrapassadas as
duas etapas (observacao dos limites desejados pelas partes mais a
interpretacado restritiva desses limites), serd possivel compreender
com precisao de que tipo de contrato se trata e a qual regime juridico
ele estara sujeito.93

Finalmente, cumpre enfatizar que a causa dos contratos encontra-
se intimamente ligada a nocéo de correspectividade, bilateralidade ou
sinalagma. Na verdade, usa-se o termo bilateralidade em dois ambitos
distintos: (i) na classificagdo dos negécios juridicos quanto a sua for-
macao e (ii) na classificagcdo quanto aos seus efeitos, onde se desdobra
em bilateralidade quanto (a) as obrigacdes e (b) quanto as prestagoes.

E a respeito da bilateralidade dos contratos que trataremos no
tépico que se segue.

92 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico — Tomo I. Cit., p. 260.

93 Afinal, conforme mencionamos no inicio deste tépico, Maria Celina Bodin de Moraes
entende que “a causa ¢é a fungao que o sistema juridico reconhece a determinado tipo de
ato juridico, fungao que o situa no mundo juridico, tracando-lhe e precisando-lhe a efica-
cia”. MORAES, Maria Celina Bodin de. O Procedimento de Qualificagdo dos Contratos e
a Dupla Configuragdo do Mutuo no Direito Civil Brasileiro. Cit., p. 35. Serd necessario,
portanto, compreender a causa do contrato para que, a partir da sua correta classifica-
cédo no mundo juridico, possa lhe ser conferida a devida eficacia.
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3.2.2.3. Contratos Sinalagmaticos: Caracteristicas

O termo “sinalagmatico” vem do grego synallagmatikés e, na lin-

guagem juridica, é sinénimo de bilateral, ndo no sentido da formacéao
do contrato, mas no que diz respeito a seus efeitos.94

E evidente que se considerado sob o prisma da sua formacéo, todo

contrato sera considerado negoécio juridico bilateral, uma vez que sua
constituicdo necessariamente dependera da declaracdo de vontade de
pelo menos duas pessoas que participardo de uma e de outra parte.9

Entretanto, a bilateralidade nao se presta a identificar apenas uma

nogao, relativa a contraprestacgao de parte a parte. Conforme esclarece
Maria Celina Bodin de Moraes:%6

94
95
96

De fato, usa-se o termo bilateralidade para designar trés
diversas nocgdes: na classificagdo do negécio quanto a sua forma-
cao e na classificagao quanto aos seus efeitos, onde se desdobra
em bilateralidade quanto as obrigagdes e quanto as prestagoes.

Com relagao a primeira classificacéo, o contrato pode ser bila-
teral ou plurilateral, isto &, exige o acordo de duas ou mais partes
para a sua formacéao. Quanto a bilateralidade das obrigacoes, res-
salta-se que a doutrina, ja hd muito, entende os contratos como
sendo sempre bilaterais. De fato, de todo e qualquer contrato sur-
gem efeitos, vinculos juridicos para as partes, além dos deveres
gerais de boa-fé, de diligéncia e de cooperacdo. No contrato de
comodato, por exemplo, nao obstante a corrente afirmacao de que
gera obrigagbes somente para o comodatdrio, incumbe ao como-
dante, entre outras, a obrigagao de nao retirar a coisa comodada
antes do tempo previsto, a de reembolsar as despesas extraordi-
narias e urgentes, a de indenizar os prejuizos.

Quanto ao terceiro aspecto, que € o que releva para o que se
deseja clarificar, os contratos podem conter prestagdes correspec-
tivas (ou bilaterais), como a compra e venda, e prestagao a cargo
de uma sé parte (ou unilaterais), como o comodato.

Enciclopédia Saraiva de Direito — Vol. 69, Rio de Janeiro: ed. Saraiva, 1982, p. 121.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢goes de Direito Civil — Vol III. Cit., p. 65.
MORAES, Maria Celina Bodin de. A Importéancia da Causa. Revista Trimestral de Direito
Civil - RTDC. Cit.
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Para efeitos deste trabalho, iremos nos ater ao terceiro aspecto de
classificagao dos contratos em bilaterais ou unilaterais, conforme haja,
ou nao, correspectividade de obrigacdes entre as partes.

No entender de Silvio de Salvo Venosa, a distincdo entre contratos
bilaterais97 e unilaterais se opera quanto a carga de obrigagdes das
partes no negdcio juridico:98

Contratos bilaterais, ou com prestagbes reciprocas, sdo os
que, no momento de sua feitura, atribuem obrigagdes a ambas as
partes, ou para todas as partes intervenientes. Assim é a compra
e venda. O vendedor deve entregar a coisa e receber o precgo; o
comprador deve receber a coisa e pagar o preco. Cada contratan-
te tem o direito de exigir o cumprimento do pactuado da outra
parte. Sua caracteristica é o sinalagma, ou seja, a dependéncia
reciproca das obrigagdes. Dai por que muitos preferem a denomi-
nagéo contratos sinalagmaticos.

Sao unilaterais os contratos que, quando de sua formagéo, s6
geram obrigagbes para uma das partes. Assim € a doagéo. O dona-
tario nao tem obrigacgoes.

No mesmo sentido, Caio Mario da Silva Pereira, ao afirmar que
“(...) define-se como unilateral o contrato que cria obrigagoes para um
s6 dos contratantes; bilateral, aquele que as origina para ambos. No
contrato unilateral, hd um credor e um devedor; no bilateral, cada uma
das partes é credora e reciprocamente devedora da outra”.99

O importante é observar que nos contratos bilaterais nao sé nas-
cem obrigagdes para ambas as partes como as obrigacdes se encon-
tram unidas uma a outra por vinculo de reciprocidade ou interdepen-
déncia.100 E assim que Antunes Varela se manifesta acerca do sinalag-
ma, em importante consideragido que repercutira nos efeitos atribuidos
aos contratos bilaterais, como se vera no tépico seguinte:101

97 Enneccerus chama os contratos bilaterais de “contratos bilateralmente obrigatoérios”,
enquanto que os unilaterais seriam “contratos unilateralmente obrigatérios”. ENNEC-
CERUS, Ludwig. Derecho de Obligaciones — Tomo II, vol. I. Barcelona: Ed. Bosch, p. 163.

98 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Vol. II. 42 ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2004, p. 408.

99 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil — Vol III. Cit., p. 66.

100 VARELA, Antunes. Das Obrigacdes em Geral — Vol. I. 102 Ed. Coimbra: ed. Almedina,
2000, p. 396.

101 VARELA, Antunes. Das Obrigac¢oes em Geral — Vol. I. Cit., p. 397.
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Fala-se em sinalagma genérico para significar que, na génese
ou raiz do contrato, a obrigacdo assumida por cada um dos con-
traentes constitui a razdo de ser da obrigagdo contraida pelo
outro. O sinalagma funcional aponta essencialmente para a ideia
de que as obrigagbes tém de ser exercidas em paralelo (visto que
a execucgao de cada uma delas constitui, na intencao dos contraen-
tes, o pressuposto logico do cumprimento da outra) e ainda para o
pensamento de que todo o acidente ocorrido na vida de uma delas
repercute necessariamente no ciclo vital da outra. (grifos do autor)

A correspectividade é a condicdo indispenséavel para a configura-
¢ao dos contratos bilaterais, ou sinalagmaticos. Nesse sentido, as pala-
vras de Massineo séo precisas:102

Il contratto con prestazioni corrispettive € caratterizzato dal
fatto che ciascuna delle parti € tenuta ad una prestazione (vi &
prestazione e contro-prestazione); il contratto genera due obbliga-
zioni contrapposte. Ma non basta: si stabilisce, fra le due presta-
zioni (e le due obbligazioni), uno speciale nesso, che & detto di cor-
rispettivita e che consiste nell'interdipendenza (o causalita reci-
proca) fra esse, per cui, ciascuna parte non é tenuta alla propria
prestazione, se non sia dovuta la prestazione dall’altra: I'una pres-
tazione é il presupposto indeclinabile dell’altra. (grifos do autor)

Entretanto, nem todos os deveres de prestacdo resultantes dos
contratos bilaterais atribuidos a uma das partes resultam no dever de
prestar imposto a outra parte pela relagado de reciprocidade caracteris-
tica do sinalagma. Assim, pode-se dizer, exemplificativamente, que:103

A obrigacao de pagar a renda, imposta ao locatério, faz parte
do sinalagma contratual, na medida em que se contrapde a obri-
gacao fundamental, imposta ao locador, de proporcionar o gozo da
coisa ao locatario. Mas ja o mesmo nao sucede com a obrigacao de
restituir a coisa locada, uma vez finda a locagao, nem com a obri-
gacao de indemnizacao das benfeitorias, nem com a obrigagao de

102 MASSINEO, Francesco. Manuale di Diritto Civile e Commerciale — Volume III, 92 ed., revis-
ta e ampliada. Milano: Dott. A. Giuffré Editora, 1959, p. 617.
103 VARELA, Antunes. Das Obrigac¢oes em Geral — Vol. I. Cit., p. 397.
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indemnizacédo das despesas que o mandatario haja feito no cum-
primento do mandato, etc.

A partir de nossa analise dos contratos celebrados no ambito da
LDA, verificamos que os negécios juridicos serao notadamente de duas
espécies: cessdo ou licenga.

A LDA nao define nem uma nem outra, mas estipula que a trans-
missao (cessao) total compreende todos os direitos de autor, salvo os
de natureza moral e os expressamente excluidos por lei.104 Aos contra-
tantes sera possivel convencionar a transmissao total e definitiva dos
direitos, mas neste caso ela devera ser necessariamente escrita e se
presumira onerosa.105

Ja com relacdo a licencga, a lei € silente. Sabe-se, no entanto, que a
licenca equivale a uma autorizagdo de uso sem que o titular do direito
abra méao deste. Existe apenas uma limitacéo a seu direito de proprieda-
de, que podera ser exclusiva ou nao (quanto ao licenciado), limitada no
tempo ou néo, referente as modalidades que as partes convencionarem.

Cabe lembrar que os contratos referentes a direitos autorais pode-
rao ser celebrados mediante remuneracdo ou, ao contrario, gratuita-
mente. Sendo assim, a cessao se assemelhara a compra e venda, se
onerosa, e a doagao, se gratuita, enquanto que a licenca, por seu turno,
se assemelhara a locacéo, se onerosa e ao comodato, se gratuita.106

E Denis Borges Barbosa quem assim leciona, a respeito da licenca
e da cessao de patentes, sendo o raciocinio analogo a qualquer outro
bem protegido pelo direito de exclusividade das propriedades intelec-
tuais:107

104 Art. 49, I, da LDA.

105 Art. 49, II c/c art. 50, caput, da LDA.

106 Denis Borges Barbosa comenta sobre patentes, sendo o ensinamento valido também
para a distingao entre cessao e licenca de direitos autorais: “Da licenga hé que se distin-
guir a cessao de patentes, contrato em que o titular transfere o direito de exclusividade
(ou o direito de pedir patente, ou sobre o pedido de patente), como um todo, e nao sé o
seu exercicio — como no caso da licenga. Pela licenga, o titular do direito exclusivo auto-
riza o uso e o gozo do objeto de sua patente e sinal distintivo, ou, como o quer parte da
doutrina, compromete-se a nao exercer o seu poder de proibir o uso. Pela cessao, por sua
vez, repassa a titularidade do direito, como ato voluntério inter vivos. Nao sédo, porém, tao
claros quanto seria conveniente os limites entre a licenga e a cessao. Na pratica comer-
cial e na legislacdo em vigor, licenca e cessao sdo coisas diversas. Licenca é a autoriza-
céo concedida para a exploragdo do direito (como no caso de locagao de bens fisicos),
enquanto a cessao € negocio juridico que afeta o direito em si (como a venda de um apar-
tamento)”. (grifos do autor). BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducao a Propriedade
Intelectual. Cit., p. 1045.

107 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introdugao a Propriedade Intelectual. Cit., pp. 1041-1042.
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A licenca é precisamente uma autorizagdo, dada por quem
tem o direito sobre a patente, para que uma pessoa faga uso do
objeto do privilégio. Esta autorizagdo tem um aspecto puramente
negativo: o titular da patente promete nao empregar os seus pode-
res legais para proibir a pessoa autorizada do uso do objeto da
patente. Tem, porém, um aspecto positivo, qual seja, o titular da
ao licenciado o direito de explorar o objeto da patente, com todos
os poderes, instrumentos e meios que disto decorram.

Enfatizando um ou outro aspecto, os varios sistemas juridicos
véem a licenga como um contrato aproximado ao de locagao de
bens materiais, ou, se tomado o lado negativo, como uma promes-
sa formal de nao processar a pessoa autorizada por violacao de
privilégio. Neste ultimo sentido, o direito americano e determina-
dos autores juridicos. A corrente que favorece a aproximacao entre
licenga e a locagao, por sua vez, exige do licenciador o cumprimen-
to de uma série de obrigacoes, que configuram o contrato como de
natureza substantiva: quem loca tem de dar o apartamento em
condicdes de moradia. A licenga sem royalties, acompanhando o
mesmo raciocinio, se assemelharia ao comodato.

Interessa-nos, neste particular, sobretudo a andlise das licengas
publicas.

3.2.2.4. Copyleft, Creative Commons e Licengas Publicas

Enquanto o copyright é visto pelos mentores originais do copyleft
como uma maneira de restringir o direito de fazer e distribuir copias de
determinado trabalho, uma licenca de copyleft usa a lei do copyright de
forma a garantir que todos que recebam uma versao da obra possam
usar, modificar e também distribuir tanto a obra quanto suas versdes
derivadas. Assim, de maneira leiga, pode-se dizer que copyleft é o
oposto de copyright.108

Entende-se, a partir da explicagao acima, que o copyleft € um meca-
nismo juridico para se garantir que detentores de direitos de proprieda-

108 De acordo com definicdo da Wikipedia (www.wikipedia.org). No original, 1é-se que
“Whereas copyright law is seen by the original proponents of copyleft as a way to restrict
the right to make and redistribute copies of a particular work, a copyleft license uses
copyright law in order to ensure that every person who receives a copy or derived version
of a work can use, modify, and also redistribute both the work, and derived versions of the
work. Thus, in a non-legal sense, copyleft is the opposite of copyright”
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de intelectual possam licenciar o uso de suas obras além dos limites da

lei,

ainda que amparados por esta. Por meio das licencas inspiradas no

copyleft, aos licenciados seria garantido, de maneira genérica, valer-se
das obras de terceiros nos termos da licenga publica outorgada.

Ao tratar do tema, Pedro de Paranagua Moniz e Pablo de Camargo

Cerdeira esclarecem a respeito do sistema de copyleft109 surgido nos
Estados Unidos (e em que se inserem os Creative Commons):110

109

(...) E como qualquer licenciamento classico em que o autor
permite apenas o uso de sua obra, mas no copyleft ha o licencia-
mento de outros direitos de forma nao-onerosa.

Assim como outros contratos atipicos de origem estrangeira,
como factoring ou o franchising, o contrato copyleft devera, com o
uso e a pratica, ser admitido pela doutrina e pelos tribunais
patrios sem maiores problemas.

(...)

Em breve resumo, as licengas copyleft licenciam os direitos
do copyright, mas obrigam todos os licenciados a fazer referéncia
ao autor da obra e a utilizarem o mesmo modelo de licenciamento
nas redistribuigbes do mesmo original, de cépias ou de versbes
derivadas.111

Exemplos praticos do funcionamento do modelo copyleft no Brasil: Projeto Recombo, o

110

111
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sitio da Gravadora Trama, chamado Trama Virtual e o Creative Commons. MONIZ, Pedro
de Paranaguéd e CERDEIRA, Pablo de Camargo. Copyleft e Software Livre: Uma Opcéo
pela Razao — Eficiéncias Tecnoldgica, Econdémica e Social — I. Revista da ABPI, n. 70. p.
69. Ao tratar do copyleft, Andrés Guadamuz Gonzalez informa que “um projeto mais
ambicioso é o Creative Commons, que oferece uma variedade de licencas aplicaveis e
todo tipo de material criativo. Na &rea de biotecnologia, hé sugestées de que o modelo
de copyleft seja usado para proteger resultados publicos do genoma humano que este-
jam sendo colocados em dominio publico por pesquisadores, algo que ja foi sugerido por
um membro do Human Genome Consortium, embora a idéia nunca tenha sido implemen-
tada”. No original, lé-se que “A more ambitious project is the Creative Commons, which
offers a wide range of licences applicable to all sorts of creative material. In the area of bio-
technology, there have been some suggestions that the copyleft model could be used to
protect the public results of the human genome race that are being placed in the public
domain by researchers, something that has been suggested by a leading member of the
Human Genome Consortium, although the idea has never been implemented”. GONZA-
LEZ, Andrés Guadamuz. Viral Contracts or Unenforceable Documents? Contractual
Validity of Copyleft Licences. E.I.PR., vol. 26. Sweet & Maxwell, 2004. p. 334.

MONIZ, Pedro de Paranagua e CERDEIRA, Pablo de Camargo. Copyleft e Software Livre:
Uma Opcgéo pela Razao — Eficiéncias Tecnoldgica, Econémica e Social - I. Cit., p. 68.
“Pode-se dizer, portanto, que o copyleft em muito se assemelha ao dominio publico, j& que
permite qualquer uso, alteragdo, copia e distribuigdo da obra sem a necessidade de auto-
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Aparentemente, ndo ha qualquer impedimento a esse tipo de
licenciamento no Brasil, uma vez que as liberdades e restrigées se
dao apenas no plano dos direitos patrimoniais, e ndo no dos
morais. Aliads, os contratos copyleft visam, entre outros detalhes,
criar justamente o conceito de direito moral de paternidade dentro
do instituto copyright, ja presente no ordenamento juridico brasi-
leiro como direito cogente. Ou seja, no Brasil ha até mesmo previ-
séo legal mais favoravel a um dos alicerces dos contratos copyleft.

O copyleft112 teve sua origem ainda em meados da década de 80
século passado, com o surgimento do software livre. Segundo

Sérgio Amadeu, ex-diretor presidente do Instituto Nacional de
Tecnologia da Informacao — ITI, “o movimento de software livre é a
maior expressao da imaginacao dissidente de uma sociedade que
busca mais do que a sua mercantilizacdo. Trata-se de um movimen-
to baseado no principio do compartilnamento do conhecimento e na
solidariedade praticada pela inteligéncia coletiva conectada na rede
mundial de computadores”.113

E Sérgio Amadeu quem comenta as razdes que levaram ao surgi-

mento do software livre:114

Foi a partir da indignacéo ativa de um entéo integrante do MIT,
Richard Stallman, contra a proibicdo de se acessar o cédigo fonte de
um software, certamente desenvolvido a partir do conhecimento

112

113

114

rizacéo especifica do autor, que ja a forneceu a todos os interessados por meio de uma
licenca. Entretanto, distingue-se do dominio publico por nao permitir que as obras deri-
vadas sejam licenciadas de outra forma que ndo segundo o copyleft”. MONIZ, Pedro de
Paranagua e CERDEIRA, Pablo de Camargo. Copyleft e Software Livre: Uma Opgao pela
Razéao — Eficiéncias Tecnoldgica, Econdmica e Social — II. Revista da ABPI, n. 72. p. 21.
Pedro de Paranagua Moniz e Pablo de Camargo Cerdeira esclarecem o significado do
termo: “O termo surgiu como uma brincadeira para com o termo copyright, fazendo alu-
sdo a sua inversao, mas tem tomado sério corpo juridico nos dias atuais. O copyleft, sur-
gido nos EUA, nada mais é do que o proprio instituto do copyright em que o autor libe-
ra, desde o licenciamento primeiro, os direitos de uso, reprodugéao, distribuigao e, even-
tualmente, de alteracao de sua obra a qualquer interessado. Nao traz, de fato, alteragées
substanciais nos principios classicos, salvo o de, por meio de contrato de licenga apro-
priado, permitir das liberdades”. MONIZ, Pedro de Paranagud e CERDEIRA, Pablo de
Camargo. Copyleft e Software Livre: Uma Opcéo pela Razdo — Eficiéncias Tecnolégica,
Econdmica e Social - I. Cit., p. 68.

Disponivel em http://www.softwarelivre.gov.br/softwarelivre/artigos/artigo_02. Acesso
em 19 de fevereiro de 2006.

Disponivel em http://www.softwarelivre.gov.br/softwarelivre/artigos/artigo_02. Acesso
em 19 de fevereiro de 2006.
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acumulado de tantos outros programadores, que em 1985 foi criada
a Free Software Foundation. O movimento de software livre come-
gou pequeno. Reunia e distribuia programas e ferramentas livres,
com o cédigo-fonte aberto. Assim, todas as pessoas poderiam ter
acesso nao s6 aos programas mais também aos coédigos em que
foram escritos. A idéia era produzir um sistema operacional livre
que tivesse a légica do sistema Unix que era proprietario, ou seja,
pertencia a uma empresa. Por isso, os varios esforcos de programa-
cao eram reunidos em torno do nome GNU (Gnu Is Not Unix).

Para evitar que os esforcos do movimento fossem apropriados
indevidamente e patenteados por algum empreendedor oportu-
nista, novamente bloqueando o desenvolvimento compartilhado, a
Free Software Foundation inventou a Licencga Publica Geral, GPL
em inglés, conhecida como copyleft em contraposicao ao copy-
right. Ela é a garantia que os esforcos coletivos nédo serdo indevi-
damente considerados propriedade de alguém. O GPL ¢é aplicavel
em todas as frentes em que os direitos autorais sao utilizados:
livros, imagens, musicas e softwares.

Com a difusao da Internet, o movimento de software livre
ganhou o mundo e logrou produzir um sistema operacional livre,
completo e multifuncional, o GNU/LINUX. Em 1992, o finlandés
Linus Torvald conseguiu compilar todos os programas e ferramen-
tas do movimento GNU em um kernel, um ntcleo central, o que
viabilizou o sistema operacional. Torvald denominou este seu
esforco de Linux, ou seja, “Linus for Unix”.

O Gnu/Linux esta baseado nos esforgos de mais de 400 mil
desenvolvedores espalhados pelos 5 continentes e por mais de 90
paises. Como bem apontou Moon e Sproull (1999), é extremamen-
te dificil encontrar desenvolvimentos de engenharia comparaveis
em extensao, envolvimento de pessoas e alcance geografico como
o empreendido pelo projeto do Gnu/Linux. A Microsoft, maior
empresa de software do planeta, produz o sistema operacional
windows e conta em seu quadro funcional com aproximadamente
30 mil funcionarios concentrados em sua sede em Seattle, EUA.
Em breve, o desenvolvimento e a melhoria anual do GNU/Linux
contara com 1 milhao de programadores. Sdo estudantes, especia-
listas, amantes da computacdo, diletantes, gente a procura de
fama, empresas em busca de lucro, profissionais de altissimo
nivel, entre tantos outros. Dificilmente uma empresa privada tera
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condicées de acompanhar o ritmo de inovagdes incrementais de
uma rede tao variada e tao inteligente.

A partir do texto acima, é facil perceber que as questdes envolven-
do software livre nao se centram em peculiaridades técnicas relaciona-
das ao software, mas sim peculiaridades juridicas. H4 que ficar claro
que um software livre nao se distingue dos demais em virtude de
mecanismos técnicos. Nem tampouco ha que se confundir software
livre com software gratuito.115

O grande passo dado por Richard Stallman foi na verdade manter
o coédigo-fonte do software aberto. Dessa maneira, qualquer pessoa
poderéa ter acesso a ele para estuda-lo e modifica-lo, adaptando-o a
suas necessidades. Sao as chamadas quatro liberdades fundamentais
do software livre: (i) A liberdade de executar o programa, para qualquer
proposito; (if) A liberdade de estudar como o programa funciona, e
adapta-lo para as suas necessidades; (iii) A liberdade de redistribuir
copias de modo que vocé possa ajudar ao seu proximo e; (iv) A liberda-
de de aperfeicoar o programa, e liberar os seus aperfeicoamentos, de
modo que toda a comunidade se beneficie.116

Observe-se que o autor do software nao esta abrindo mao de seus
direitos autorais. Na verdade, o titular esta se valendo “dos seus direi-
tos de autor para, através de uma licenca, condicionar a fruicdo desses
direitos por parte de terceiros, impondo o dever de respeitar as quatro
liberdades fundamentais acima descritas. O software livre, portanto, é
produto direto do direito de propriedade do autor sobre o software e
consiste em uma modalidade de exercicio desse direito, através de
uma licenca juridica”.117

Para garantir a manutencao do software exatamente como “livre”, o
instrumento é um contrato juridico chamado de GNU GPL118 (GNU

115 E classica a assertiva de Richard Stallman a respeito de o conceito de liberdade em soft-
ware deve ser entendido como em “free speech” e ndo como em “free beer”.

116 LEMOS, Ronaldo e MANZUETO, Cristiane. Software Livre e Creative Commons. Rio de
Janeiro: FGV, Escola de Direito, 2005. p. 6.

117 FALCAO, Joaquim (et al). Estudo sobre o Software Livre Comissionado pelo Instituto
Nacional de Tecnologia da Informacao (ITI). Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2006. No prelo.

118 E fundamental mencionar que nao hé apenas esta licenga para a qualificagcdo de softwa-
re livre. Para efeitos deste trabalho, usamos uma designagado genérica apenas para
indicar os mecanismos de licenga em que o licenciado fica obrigado a licenciar a obra ori-
ginal ou derivada nas condi¢6es determinadas pelo licenciante - que é o que nos interes-
sa. Para a Free Software Foundation, o software sera considerado livre se seu licencia-
mento abarcar as quatro liberdades de que tratamos acima.
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General Public License ou Licenca Publica Geral GNU). O uso da GNU
GPL enseja a formacao de redes de contratos, ou de contratos de licen-
ciamento em rede. Aquele que se vale da licenca precisa necessariamen-
te permitir o uso de seus eventuais aperfeicoamentos e modificagdes:119

O exercicio das quatro liberdades que constituem o contrato
de licenciamento em rede — usar, adaptar, distribuir e aperfeicoar
— tem duplo significado. Para o autor, o licenciante, a clausula de
compartilhamento obrigatério é um voluntario limite que se
impoe, uma obrigacdo que ele mesmo estabelece para seu direito
de autor. Nesse sentido, exerce a autonomia da vontade da teoria
contratual liberal classica. O resultado desta autolimitacao é que,
para os futuros indeterminados usuarios, os licenciados, estas
liberdades convertem-se em direitos. Por sua vez, a contrapresta-
cado pela aquisicdo destes direitos é a obrigacdo de repassar a
futuros usudrios indeterminados nao s6 os aperfeicoamentos e
modificagdes que porventura o préprio usudrio venha a fazer no
software original, como também a permissao de uso.

Por isso, diz-se tratar-se de um contrato em rede, ja que o licencia-
do de hoje podera ser o licenciante de amanha. Dessa forma, alega-se
o efeito viral a esse tipo de contrato, “na medida em que a clausula do
compartilhamento obrigatodrio inocula-se em todos os contratos, fazen-
do-os participes de uma mesma situacdo”.120

Dessa forma, o software livre tornou-se o primeiro grande projeto
desenvolvido de maneira colaborativa. Hoje, conta com a adesao de
milhares de voluntdrios que aperfeicoam seus sistemas e aplicativos.
Foi a partir desse conceito que surgiram os demais projetos colaborati-
vos, dos quais o Creative Commons é um dos exemplos mais relevan-
tes. Observe-se que, para todos os fins, ndo ha diferenca entre a licen-
ca GNU-GPL do Creative Commons (CC-GNU-GPL) e a GNU-GPL tra-
dicional. Por isso, os termos GNU-GPL e CC-GNU-GPL possuem, as-
sim, significado intercambiavel.121

119 FALCAO, Joaquim (et al). Estudo sobre o Software Livre Comissionado pelo Instituto
Nacional de Tecnologia da Informacéo (ITI). Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2006. No
prelo.

120 FALCAO, Joaquim (et al). Estudo sobre o Software Livre Comissionado pelo Instituto
Nacional de Tecnologia da Informagao (ITI). Cit.

121 FALCAO, Joaquim (et al). Estudo sobre o Software Livre Comissionado pelo Instituto
Nacional de Tecnologia da Informagao (ITI). Cit..
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O Creative Commons é um projeto criado pelo professor Lawrence
Lessig, da Universidade de Stanford,122 e que tem por objetivo “expan-
dir a quantidade de obras criativas disponiveis ao publico, permitindo
criar outras obras sobre elas, compartilhando-as. Isso é feito através do
desenvolvimento e disponibilizagao de licencas juridicas que permitem
0 acesso as obras pelo publico, sob condigbes mais flexiveis”.123

E o préprio criador do projeto quem introduz a idéia do “com-
mons”. Afirma que na maioria dos casos, “commons” é um recurso a
que as pessoas de determinada comunidade tém acesso sem a neces-
sidade de se obter qualquer permissao. Em alguns casos, a permissao
€ necessaria, mas seria concedida de maneira neutra. Sdo dados os
seguintes exemplos:124

a) ruas publicas;

b) parques e praias;

c) a teoria da relatividade de Einstein;

d) escritos que estejam em dominio publico.

Lessig aponta ainda alguns interessantes aspectos que separam
as idéias de commons das letras “a” e “b"” acima das letras “c” e “d":125

A teoria da relatividade de Einstein é diferente das ruas ou
praias publicas. A teoria de Einstein é totalmente “néao-rival” [no
sentido de que nao ha rivalidade no uso por mais de uma pessoal;
as ruas e as praias nao sao. Se vocé usa a teoria da relatividade,
ha tanto para ser usado depois quanto havia para ser usado antes.
Seu consumo, em outras palavras, nao rivaliza com o meu préprio.

122 “"Apensar de ser uma iniciativa surgida nos Estados Unidos, o Creative Commons tem
carater global. O Brasil foi o terceiro pais a se integrar a iniciativa, logo apés a Finlandia
e o Japao. No Brasil, o Creative Commons funciona em parceria com a Escola de Direito
da Fundagao Getulio Vargas no Rio de Janeiro (Direito Rio), que traduz e adapta ao orde-
namento juridico brasileiro as licencas, inclusive com o apoio do Ministério da Cultura”.
LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p. 85.

123 Disponivel em www.direitorio.fgv.br/cts/. Acesso em 20 de agosto de 2005.

124 LESSIG, Lawrence. The Future of Ideas. Cit., pp. 19-20.

125 LESSIG, Lawrence. The Future of Ideas. Cit., p. 21. No original, 1é-se: “Einstein’s theory
of relativity is different from the streets or public beaches. Einstein’s theory is fully “non-
rivalrous”; the streets and beaches are not. If you use the theory of relativity, there is much
left over afterward as there was before. Your consumption, in other words, does not rival
my own. But roads and beaches are very different. If everyone tries to use the roads at the
very same time (something that apparently happens out here in California often), then
their use rivals my own. Traffic jams; public beaches crowded”.
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Mas estradas e praias sao muito diferentes. Se todos tentam usar
as estradas ao mesmo tempo (algo que aparentemente acontece
na Califérnia com freqiiéncia), entao o seu uso das estradas rivali-
za com o meu. Engarrafamentos, praias publicas lotadas.

Entao, o autor conclui retomando uma idéia que apresentamos no
capitulo anterior, a respeito do uso potencialmente infinito das obras
digitais por terceiros: “se um bem é ‘nao-rival’, entdo o problema res-
tringe-se a saber se hé incentivo suficiente para produzi-lo e nao se ha
demanda suficiente para seu consumo. Um bem considerado ‘nao-rival’
nao pode ser exaurido”.126

A partir do uso do sistema Creative Commons, é possivel a auto-
res de obras intelectuais (quer sejam textos, fotos, musicas, filmes etc)
licenciarem tais obras por meio de licengas publicas, autorizando,
assim, a coletividade a usar suas obras dentro dos limites das licencas.

Por meio do site www.creativecommons.org, € possivel ao autor e
a outros titulares de direito autoral autorizarem o download de um
filme, sua exibicdo publica (incluindo, a seu critério, o circuito comer-
cial) e mesmo o “sampleamento” da obra (que significa modificacao e
recriagdo sobre o original). No ambito do website, é celebrado um con-
trato entre o titular do direito e aqueles que solicitam autorizagao.127

Pode-se afirmar que “a adesao a esse sistema [de Creative Com-
mons| cresce diariamente e ja inclui nomes como o dos musicos
Gilberto Gil, David Byrne e as bandas Beastie Boys e Matmos (da can-
tora Bjork). No campo cientifico, o Massachusetts Institute of
Technology (MIT) registrou trabalhos pelo Creative Commons para pro-
mover a difusdo da producgao académica”.128

No artigo citado,129 consta informacgao de que até mesmo a BBC de
Londres teria anunciado que iria licenciar todo seu acervo histérico sob
o simbolo Creative Commons, uma vez que teria percebido ser mau
negoécio manter centenas de milhares de horas de producgao audiovi-
sual sem qualquer acesso. Vé-se, assim, que o Creative Commons nao

126 LESSIG, Lawrence. The Future of Ideas. Cit., p. 21. No original, 1é-se: “If a resource is non-
rivalrous, then the problem is whether there is enough incentive to produce it, not whether
there is too much demand to consume it. A nonrivalrous resource can’t be exhausted”.

127 CRESPO, Silvio. “Reforma Agréaria no Audiovisual — Creative Commons: difusdo de obras,
memoria e producéo colaborativa”. Revista Sinopse — ano IV, n. 10. Dezembro de 2004. p. 60.

128 CRESPO, Silvio. Reforma Agraria no Audiovisual. Cit., p. 60.

129 CRESPO, Silvio. Reforma Agraria no Audiovisual. Cit., pp. 61-62.
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interessa apenas ao artista iniciante ou desinteressado em auferir
ganhos financeiros.

Mais recentemente, durante a realizagdo do iSummit,130 a Ra-
diobras anunciou a adesdo a uma licenga creative commons para
autorizar o uso de seu contetido. Conforme esclarece o proprio web-
site da Radiobréas, ao comunicar a decisdo antes de seu anuncio ofi-
cial, seria adotada a licencga 2.5, que permite a reproducao, o uso
para obras derivadas e o uso em pegas comerciais de tudo o que é
publicado sob o endereco www.agenciabrasil.gov.br, mediante a
publicagéo do crédito.131

A difusao do Creative Commons permite que, em vez de o autor se
valer do “todos os direitos reservados”, possa o autor se valer de “-
alguns direitos reservados”, autorizando-se, assim, toda a sociedade a
usar sua obra dentro dos termos das licencgas publicas por ele adotadas.

Essa solucao protege os direitos do autor, que os tem respeitados,
ao mesmo tempo que permite, através de instrumento juridicamente
valido, o acesso a cultura e o exercicio da criatividade dos interessados
em usarem a obra licenciada.

O Creative Commons busca efetivar a vontade de disseminacao
dos trabalhos dos mais diversos tipos de artistas, criadores e deten-
tores de direitos. Por esse motivo, um determinado autor pode optar
por licenciar seu trabalho sob uma licenca especifica, que atenda
melhor a seus interesses, podendo escolher entre as diversas opgoes
existentes132

De fato, as licencas do Creative Commons podem ser utilizadas pa-
ra quaisquer obras,133 tais como musica, filme, texto, foto, blog, banco

130 Entre os dias 23 e 25 de junho de 2006 realizou-se, na cidade do Rio de Janeiro, o iSummit
2006, encontro dos representantes do Creative Commons, que tem como um de seus prin-
cipais objetivos discutir os novos rumos do direito autoral. O encontro, organizado pela
Fundacgéo Getulio Vargas — Escola de Direito Rio, contou com a participagao de icones do
movimento, como os professores Lawrence Lessig e James Wales — criador da enciclopé-
dia eletrénica wikipedia, além do Ministro da Cultura do Brasil, Gilberto Gil. Vide, entre
outros, http://oglobo.globo.com/jornal/suplementos/informaticaetc/284705562.asp, e
http://oglobo.globo.com/jornal/Suplementos/Megazine/284427041.asp.

131 Disponivel em www.radiobras.gov.br. Acesso em 05 de julho de 2006.

132 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p .85.

133 “Embora nao tenham sido desenvolvidas para uso em conexao com softwares, as licen-
cas Creative Commons proporcionam uma base sélida para licenciamento em “uso aber-
to” de outras manifestagdes, como textos, musicas, websites e filmes. Uma das licengas
é descrita aqui para demonstrar que as idéias por tras do uso aberto e licenciamento de
software livre aplicam-se a mais do que apenas softwares. Adicionalmente, as licengas
Creative Commons sao solidamente construidas e bem escritas: assim, proporcionam
bom modelo para aqueles que queiram considerar redigir suas préprias licengas”. No ori-
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de dados, compilagao, software ou qualquer obra passivel de protecéao
pelo direito autoral.134

Ao tratar das caracteristicas das licencas Creative Commons,

Ronaldo Lemos comenta:135

Essas licencas sao escritas em trés niveis sob o projeto
Creative Commons: um nivel para leigos, passivel de entendimento
por quem nao tem formacéao juridica, explicando no que consiste a
licenca e quais os direitos que o autor estd concedendo; um nivel
para advogados, em que a redacao da licenca se utiliza de termos
juridicos, tornando-a valida perante um determinado ordenamento
juridico; e um nivel técnico, em que a licenca é transcrita em lingua-
gem de computador, permitindo que as obras sob ela autorizadas
no formato digital sejam digitalmente “marcadas” com os termos
da licenga, e permitindo que um computador identifique os termos
de utilizacdo para os quais uma determinada obra foi autorizada.
Esta ultima modalidade é particularmente importante em face da
crescente regulamentagao arquitetdnica da internet, e pode permi-
tir no futuro que, mesmo na eventualidade do fechamento completo
da rede,136 os trabalhos licenciados sob um tipo de licenga como
esta do Creative Commons possam continuar a ser interpretados
como livres por um determinado computador.

As principais licencas sa0:137

134

135
136

137
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ginal, 1é-se que “While not written for use in connection with software, the Creative
Commons Licenses provide a solid basis for licensing the ‘open source’ use of other expres-
sions, including texts, music, web sites, and films. One of theis licenses is described here
to reflect that the ideas behind open source and free software licensing are applicable to
more than just software. Additionally, the Creative Commons Licenses are solidly cons-
tructed and well-written: as such, they provide a good model for those who are conside-
ring drafting their own open source licenses”. LAURENT, Andrew M. Cit., p. 98.

O website www.creativecommons.org esclarece detalhadamente o uso das licencas,
inclusive em portugués.

LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p. 84.

A questao, relevante e atual, é tratada com profundidade por Lawrence Lessig em “Code
and Other Laws of the Cyberspace”. New York: Basic Books, 1999.

LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., pp. 86-89. Para maiores detalhes e
relevantes explicagdes de natureza econdémica e tecnoldgica referentes ao assunto, reme-
temos o leitor para o trabalho de Ronaldo Lemos, principal representante do Creative
commons no Brasil e que tem em sua obra referéncia nacional acerca do assunto.
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Atribuicao

Quando a obra ¢ licenciada nos termos desta licenga, signi-
fica que o autor autoriza a livre cépia, distribuicéo e utilizagéo da
obra. Observa-se que, assim, contorna-se o problema do dispos-
to no art. 46, II, da LDA, referente a copia integral da obra, ja que

hé autorizagdo expressa do autor no sentido de se permitir copia integral
da obra.

Além disso, autoriza-se também a elaboracdo de obras derivadas,
eliminando-se a necessidade de licenca nos termos do art. 29 da LDA.
O autor exige, no entanto, que a obra seja sempre atribuida ao autor
original, fazendo-se sempre referéncia ao nome do autor, o que, inclusi-
ve, encontra-se em conformidade com os direitos morais de autor, den-
tre os quais se inclui o de paternidade.

Nao a obras derivativas

Nos termos desta licenga, o autor autoriza a livre cépia, distri-

buicao e utilizagdo da obra, também de modo a se evitar a proi-

bicao constante do art. 46, II, da LDA. Diferentemente da licen-

ca anterior, entretanto, o autor nédo autoriza o uso de sua obra
para a elaboracao de obras derivadas. Por isso, a obra licenciada nao
poderd ser alterada ou reeditada sem a autorizacao expressa do autor. E
esta licenca, portanto, menos ampla do que a anterior, ja que o autor nao
autoriza modificagao de sua obra.

Vedados Usos comerciais

Pelos termos desta licenga, o autor autoriza a livre coépia, dis-

tribuicao e utilizagdo da obra, no que se assemelha a primei-

ra licenga analisada. Por outro lado, o autor proibe o uso da

obra com fins comerciais. Dessa forma, as pessoas que
tenham tido acesso a obra poderao utiliza-la, nesse particular, apenas
em consonancia com o ja disposto na LDA, que tem por paradmetro o
uso de obras sem qualquer intencao de lucro. Permite-se, outrossim, a
cépia privada para si e sua distribuicao a terceiros, bem como o uso da
obra original na elaboracao de obras derivadas.

Compartilhamento pela mesma licenga

Esta talvez seja a licenga que mais amplamente impode o espi-
rito do Creative commons. Pelos seus termos, o autor autoriza
a coépia, distribuicdo e utilizagdo da obra, como ocorre nos
casos das licencas “atribuicdo” e “vedados os usos comer-
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ciais”. No entanto, o autor impde a condicdo de que, caso a obra seja
utilizada para a criagao de obras derivadas, como, por exemplo, foto
incluida em blog ou texto adaptado em filme, a obra derivada sera
necessariamente compartilhada pela mesma licenca. Ou seja, uma
obra licenciada pela modalidade “compartilhamento pela mesma licen-
¢a” s6 pode ser utilizada em outras obras se essas outras obras tam-
bém forem licenciadas sob a licenga Creative Commons.

Recombinacgéao (Sampling)

Por esta licenga, o autor pode ou nao autorizar a livre cépia,
distribuicéo e utilizagao da obra. De qualquer forma, autoriza
sempre a utilizagao parcial ou recombinacéao de boa-fé da obra
por meio do emprego de técnicas como “sampleamento”,
“mesclagem”, “colagem” ou qualquer outra técnica artistica, desde
que haja transformacao significativa do original, levando a criagéo de
uma nova obra.138 A distribuicdo das obras derivadas fica automatica-
mente autorizada para o autor que recriou a obra do autor original.

CC-GPL e CC-LGPL

A} Assim como a licenga anterior, estas duas licencas
?\- G‘lﬁ- tiveram origem no Brasil, sendo destinadas ao licen-
! fec) L'E" () ciamento de software. As licencas foram desenvolvi-
das para atender necessidades especificas do gover-
no brasileiro no que tange ao incentivo a adogao do software livre no
pais. Essas licengas consistem nas tradicionais GPL e LGPL do GNU,
isto é, a General Public License e a Lesser General Public License,139
internacionalmente adotadas para o licenciamento de software livre,
mas com a diferenca de serem estruturadas a partir dos preceitos do
Creative Commons.140
De modo a atender os interesses dos autores, as licengas Creative
Commons podem ser utilizadas em conjunto umas com as outras.14!
Sendo assim, é possivel que um autor licencie sua obra com as licen-

ol

138 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p .87-88. A técnica é mais comu-
mente utilizada na area musical.

139 Para maiores detalhes, ver www.gnu.org.

140 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p .88-89.

141 A titulo de ilustragdo, um exemplo de licenca Creative Commons é anexado a este traba-
lho como Apéndice 1.
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cas “nao a obras derivativas” e “vedados usos comerciais” simulta-
neamente.

Juridicamente, as licengas publicas se classificam como contratos
atipicos, cuja celebragao é autorizada por nosso Cédigo Civil, nos ter-
mos de seu art. 425.142 Podem ser classificadas também como contratos
unilaterais, j& que ndo ha remuneracdo pelo licenciado e os deveres
assumidos por este nao poderao constituir-se em sinalagma, sendo ape-
nas deveres acessérios que nao maculam a unilateralidade do contrato.

De fato, caso determinada obra seja licenciada valendo-se o autor
da licenca “atribui¢cdo” combinada com a licenga “vedado o uso comer-
cial”, o licenciado podera fazer copia da obra e produzir obras deriva-
das, embora apenas sem intuito de lucro. No entanto, no caso de pro-
duzir obras derivadas, devera sempre indicar o autor original da obra.
Ou seja, ha obrigagao para o licenciado.

Mas é obrigagao que pode nem mesmo vir a se configurar (caso o
licenciado jamais venha a produzir obra derivada daquela). Afinal,
pode ser que a obra derivada jamais venha a existir. E mais: pode ser
que, existindo, permaneca inédita, jamais venha a ser licenciada. O
que se impode, tao-somente, € que, existindo obra derivada, se esta vier
a ser licenciada, devera sé-lo pelos termos da mesma licenca. Por isso,
as licencas publicas Creative Commons serdo sempre unilaterais.143

Sendo contratos atipicos, ainda assim sobre eles devem incidir
todos os principios contratuais a que nos referimos anteriormente, como
a boa-fé objetiva, o equilibrio econdémico e o respeito a sua fungéo social,
sendo-lhes atribuidas as caracteristicas dos contratos unilaterais.
Também ¢é facil observar sua submissao as regras da LDA, no sentido de
que apenas as faculdades livre e explicitamente licenciadas pelo deten-

142 Art. 425: E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixa-
das neste Codigo.

143 A partir desta andlise singela, pode-se afirmar que os negdcios juridicos envolvendo direi-
tos autorais néo terdo no sinalagma sua caracteristica principal. Ao contrario, poderao
muito facilmente possuir configuragéo unilateral, como acabamos de verificar. Por isso,
talvez, seja ainda mais importante a andlise da causa nos contratos envolvendo direitos
autorais, pois a regra, nestes casos, ndo sera a bilateralidade. A LDA prevé, em seu arti-
go 50, caput, que “a cessao total ou parcial dos direitos de autor, que se fara sempre por
escrito, presume-se onerosa”. Neste caso, haveria bilateralidade, pois a onerosidade
necessariamente terd como conseqiiéncia a afericdo de um preco justo que comporte o
sinalagma. Nos demais casos, entretanto, a lei é silente. Podera haver pagamento ou néo.
E mesmo no caso do art. 50 citado, ha apenas presunc¢ao que pode ser ilidida. Por isso, é
fundamental a verificagao precisa da causa do contrato, de modo a ser possivel tracar-lhe
as caracteristicas bem como as conseqiiéncias juridicas decorrentes de sua celebragéo.
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tor dos direitos autorais poderao ser aproveitadas por terceiros nos ter-
mos da licenga. Aqui, também, observa-se com nitidez a causa da licen-
ca e o exercicio de sua funcéo social na medida em que o licenciado se
valha da obra nos exatos termos em que foi autorizado pelo autor.

Por isso, verifica-se que as licengas publicas nao sdo um mecanis-
mo de escape aos principios erigidos por nosso ordenamento juridico.
Pelo contrario. Sua estrita observancia é necessaria para nao se incor-
rer em ato ilicito por ndo ter havido autorizagao expressa por parte do
autor. A LDA continua eficaz em meio ao Creative Commons. O que se
tem, no entanto, é a garantia de se poder usar a obra alheia dentro das
autorizagées concedidas.

Pelos exemplos dados, vé-se que as licencas publicas sédo instru-
mentos juridicos que podem ajudar a difundir a cultura e permitir a
expressao nos mais diversos campos sem contudo ferir os direitos auto-
rais de terceiros. E nem se venha a argumentar que os autores estariam
abrindo mao de seus direitos patrimoniais no sentido mais estrito do
termo. As obras livres nao gerariam lucros diretos a partir de seu licen-
ciamento (uma das formas classicas de remuneracao dos autores), mas
nem por isso deve-se acreditar que por isso nao seriam bem aceitas.
Veja-se, a esse respeito, trecho de texto disponivel no website consul-
tor juridico:144

O fato de que homens talentosos como Benjamin Franklin
nunca se sentiram estimulados pela perspectiva de retorno material
por suas descobertas sempre foi levado em conta no debate sobre
os direitos de propriedade intelectual. O historiador Thomas
Macauley, por exemplo, que defendia os direitos segundo os princi-
pios classicos, era obrigado a fazer ressalvas quando mencionava a
contribuicao que os ricos davam para a criagao de obras e inventos:
“Os ricos e os nobres nao sao levados ao exercicio intelectual pela
necessidade. Eles podem ser movidos para a pratica intelectual
pelo desejo de se distinguirem ou pelo desejo de auxiliar a comuni-
dade”. Mas sera que a vaidade de produzir uma obra tnica ou a
generosidade de produzir um bem para a comunidade sao virtudes
exclusivas dos ricos? Boa parte do desenvolvimento artistico pare-
ce dizer que nao. Pintores importantes como Rembrandt, Van Gogh

144 Disponivel em http://conjur.estadao.com.br/static/text/27467,2. Acesso em 30 de janeiro
de 2006.
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e Gauguin morreram na pobreza e sem reconhecimento, assim
como musicos como Mozart e Schubert e um escritor como Kafka,
embora nunca tenha sido verdadeiramente pobre, ndao chegou a ser
reconhecido em vida. Sera que a falta de perspectiva de recompen-
sa material em algum momento impediu que eles se dedicassem a
musica, a pintura ou a literatura? Sera que nao tinham outro tipo de
motivacdo - a expectativa do reconhecimento péstumo, o simples
amor pela sua arte?

Nesse sentido, e ainda sobre o modelo de uso de obras pro meio
do Creative Commons, é possivel fazer interessantes comentarios que
bem ilustram o ajustamento das licengas publicas ao sistema hoje
vigente:145

No modelo de negociacéo baseado no copyleft ha uma inver-
sdo. Ainda no exemplo das obras musicais, o artista grava a sua
obra sem grandes recursos €, por isso mesmo, esta pode sair sem
a mesma qualidade de uma obra produzida segundo o modelo clas-
sico. A obra licenciada através do copyleft sera distribuida livre-
mente, competindo ao autor mesmo, ou a alguma distribuidora,
realizar o referido trabalho. Se o material, que foi produzido a um
custo muito mais baixo que no modelo classico, tiver receptividade
no comércio, outros simpatizantes do modelo copyleft poderao edi-
tar a obra, acrescentando em qualidade e agregando valor ao pro-
duto. Ao final de um ciclo, ou a obra nao se mostra boa o bastante
para o gosto comum e € abandonada — risco que se corre também
no modelo classico — ou ela é distribuida e melhorada por terceiros.
Assim, o artista original, sem grandes custos, pode acabar por ter
sua obra dividida em diversas edigbes, cada uma de acordo com o
interesse de determinado publico. Por exemplo: um samba pode se
transformar em uma musica eletronica e ser tocado em um ambien-
te que originalmente nao comportaria a obra primigena.

(...)

E interessante notar que mesmo no modelo classico de nego-
ciagcao de obras musicais, o retorno para o artista sobre a venda-
gem de discos costuma ser muito pequeno. Um exemplo € o con-

145 MONIZ, Pedro de Paranagua e CERDEIRA, Pablo de Camargo. Copyleft e Software Livre:
Uma Opcgéo pela Razao — Eficiéncias Tecnoldgica, Econémica e Social - I. Cit., p. 69.
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trato de Jimi Hendrix, que previa 2,5% das vendagens de discos
para a banda do artista, incluso ai o valor que ficaria com o famo-
so guitarrista.

E natural que o direito de autor deva ser preservado. Ha autores
que dependem da remuneracao pelos seus trabalhos para que possam
continuar a produzir. O que nao se quer, acreditamos, é um sistema
impositivo em que os autores estejam obrigados a exercer direitos dos
quais poderiam, em maior ou menor extensao, abrir mao.

Por isso, acreditamos que iniciativas como o Creative Commons
incentivam o desenvolvimento de modelos cooperativos, dentro da lei
brasileira, para que autores possam permitir a utilizacao, divulgacao,
transformacao de sua obra, por terceiros, a fim de contribuir para a
ampliagdo do patriménio cultural comum e, por conseguinte, para a
disseminacéo da cultura e do conhecimento.

N4&o obstante, o Creative Commnons nao se encontra isento de cri-
ticas. Alega-se que apenas mascara o rigor do sistema, ja que o autor
continua detentor dos direitos autorais sobre a obra, e apenas expande
— de acordo com o critério de sua exclusiva vontade — o limite de auto-
rizagado para uso de sua obra.146

De qualquer forma, o jornal O Globo publicou em 2005 matéria
segundo a qual haveria, entao, 4,5 milhdes de obras licenciadas no for-
mato Creative Commons no mundo. E afirma: “nao apenas livros ou e-
books, mas musicas, filmes, blogs, fotos etc. No Google, ha 6,4 milhdes
de referéncias ao Creative Commons e 24 paises ja adotam essas licen-
cas (...)".147

Ainda que o Creative Commons seja um sistema passivel de cri-
ticas, acreditamos que possibilita o uso de obras alheias sem o risco
de violacao de direitos autorais. Além disso, incentiva a criagéo inte-
lectual e permite que o mundo globalizado trabalhe de maneira mais
solidéria.

146 O escritor Luiz Ruffato critica o sistema alegando: “Sou escritor profissional, vivo disso.
O Joaquim Falcao [diretor da Escola de Direito da FGV, que langou em 2005 o livro “A
Favor da Democracia” sob o selo Creative Commons] é advogado. A partir do momento
em que eu abro méao do meu trabalho, permitindo cépias, como vou me sustentar? Nao
existe bolsa ou institui¢do que nos pague para escrever”. Jornal O Globo. Caderno Prosa
e Verso, de 05 de margo de 2005. Rio de Janeiro, 2005.

147 Jornal O Globo. Caderno Prosa e Verso, de 05 de margo de 2005. Rio de Janeiro, 2005.
Durante o iSummit, Lawrence Lessig afirmou, em junho de 2006, haver mais de 140
milhdes de obras licenciadas sob o regime Creative Commons.
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3.2.3. Regulamentacao de uso de obras alheias em websites

Calcula-se que, hoje, haja 9 milhoes de blogs no mundo, sendo que
a cada dia sao criados 40 mil novos blogs.148 149

O crescimento do niimero de blogs e, conseqiientemente, a maior
(e descontrolada) violagcao de direitos autorais por incautos internautas
levaram a Electronic Frontier Foundation a colocar na internet guia juri-
dico para “blogueiros” e advogados brasileiros comentarem.150

O préprio guia elaborado pela Electronic Frontier Foundation151 se
refere diversas vezes ao Creative Commons como solugao para conflitos
oriundos do uso nao autorizado de obras de terceiros. E embora tenha
sido expressamente desenvolvido para usuarios residentes nos
Estados Unidos,152 especialistas apontam que boa parte do guia seria
aplicavel também no Brasil, diante das leis brasileiras.153

Além dos casos tipicos de fair use concernentes a legislacdo norte-
americana, varios exemplos pertinentes a nossas proprias leis, indica-

148 Disponivel em http://www.glb.com.br/clipweb/manchetes/noticias.asp?1166715.
Acesso em 20 de agosto de 2005.

149 J4 existem consultores que ajudam as empresas a desenvolver seus blogs, incluindo trei-
namento para executivos - da mesma forma que empresas de RP treinam executivos para
falar em publico ou com a imprensa. Blogs, no entanto, sdo cada vez mais um assunto
polemico para as empresas. Muitas estimulam funcionarios a terem os seus, mas estéo
preocupadas com o que podera ser publicado. Um pouco de censura, talvez. E o caso do
Google, que despediu um funcionério 11 dias depois de ter contratado porque ele estava
usando seu blog para criticar o plano de satde e outras iniciativas do RH. Disponivel em
http://www.bluebus.com.br/show.php?p=1&id=60280. Acesso em 20 de agosto de 2005.

150 MACHADO, André. Quando os blogs ficam sob o martelo do juiz. O Globo, Rio de Janeiro,
04 de julho de 2005. Informatica Etc, p. 3.

151 Disponivel em http://www.eff.org/bloggers/lg/. Acesso em 22 de fevereiro de 2006.
Interessa-nos, notadamente, os comentarios referentes a propriedade intelectual e ao
uso de obras alheias em blogs.

152 Vé-se no guia o intuito de ser o mais global possivel. Assim, o guia informa: “Please note
that this guide applies to people living in the US. We don’t have the expertise or resources
to speak to other countries’ legal traditions, but we’d like to work with those who do. If
you know of a similar guide for your own jurisdiction or feel inspired to research and write
one, please let us know. We can link to it here”. Em tradugéo livre, 1é-se que “por favor
observe que este guia se aplica a pessoas residentes nos Estados Unidos. Nés nao temos
conhecimento ou fontes para tratar das leis de outros paises, mas gostariamos de traba-
lhar com quem os detenha. Se vocé tiver conhecimento de guia similar em seu pais de
origem ou se sentir disposto a pesquisar e escrever um, por favor nos informe.
Poderiamos fazer um link com este trabalho”.

153 De acordo com o advogado Renato Opice Blum, 90% do guia poderiam ser aplicados no
Brasil, desde que sua leitura fosse combinada com a LDA, especialmente com o texto do
art. 46. Quando os blogs ficam sob o martelo do juiz. O Globo, Rio de Janeiro, 04 de julho
de 2005. Informatica Etc, p. 3.
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dos no guia, poderiam ser aqui reproduzidos a titulo de ilustragao: a
possibilidade de cépia de documentos oficiais, independentemente de
autorizacao (art. 82, IV, da LDA); a livre circulagao de fatos e idéias (art.

2 I e V, entre outros); a necessidade de autorizagao para reproducgao
do que nao se enquadre em fair usel54 (analogamente, o disposto nos
artigos 29 e 46 da LDA, em conjunto).

Ainda que a regulamentacao de blogs e de fotologs nao possa se
sobrepor ao disposto em lei, seria uma forma 1util de disciplinar o uso
das obras de terceiros em paginas da internet.1%5 Se aliada as licencas
publicas do Creative Commons, a politica de uso de obras alheias em
blogs, fotologs e e-mails poderia, ainda que no ambito privado (sem a
forca de diploma legal, mas sim de um cédigo de ética), tornar mais
legitimo os procedimentos de uso, difusdo e transformacao das obras
protegidas, orientando os usudrios da internet e servindo, inclusive, de
subsidio para uma futura reforma legislativa.

3.3. A revolugéo das formas colaborativas

Primo Levi, autor italiano, criou certa vez um personagem chama-
do senhor Simpson, simpatico homem de negocios que oferecia em seu
catéalogo variado de produtos, dentre outros, maquinas capazes de pro-
duzir, automaticamente, versos das formas desejadas, acerca dos te-
mas escolhidos, dispensando o engenho do “autor”.156

Sabe-se que hoje a tecnologia ja se encontra bem proxima disso —
se é que nao queremos admitir que essa realidade ja existe. Pelo
menos, diante das artes graficas, os computadores ja sdo capazes da
producéao independentemente da méao humana.

Diante dessas possibilidades revolucionarias, hd que se repensar
os conceitos de autor e de usuario da obra intelectual.

Ja se entende que o autor nao trabalha mais exclusivamente sozi-
nho. E preciso compreender quem é o autor na sociedade da informa-
céo. Varios sdo os exemplos que podem ser invocados: ha autores que

154 Pelo menos um exemplo explicito é dado, com relagdo a imagens que nado podem ser
reproduzidas independentemente de autorizagao, nos termos dos artigos 72, VII, VIII e
IX, c/c artigo 29, IX, ambos da LDA.

155 Exemplo a ser considerado é o do CONAR - Conselho de Auto-Regulamentacao
Publicitaria, que com seu cédigo de auto-regulamentacgao publicitaria, que nao tem forga
de lei, consegue, ainda assim, disciplinar a matéria de modo satisfatério e fazer cumprir
o disposto em sua regulamentacgao.

156 Conforme a revista Entre Livros, ano I, n. 9. Sdo Paulo: ed. Duetto. p. 70.
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escrevem livros online contando com a contribui¢cao dos leitores; pro-
gramas de televisdao que tém seu curso determinado pelos espectado-
res; usudrios da internet que, diariamente, estdo a criar obras deriva-
das de obras alheias num trabalho infinito e ndo sem valor artistico e
cultural — muito pelo contrario.

Em comunhdo com essas consideragdes, ha que se destacar,
ainda, que os consumidores da arte hd muito ndo exercem mais papel
exclusivamente passivo, mas sim atuam de maneira relevante na dis-
seminacao das idéias, na reinvencdo do mundo e na integracdo das
diversas culturas, manifestagdes artisticas e criativas.

Ea partir da idéia de atuagao conjunta que surge a idéia das obras
colaborativas. O conceito ndo € novo. Na verdade, a concepgéo da obra
em colaboracdo retoma uma conduta verificada antes da invencao dos
tipos moéveis. Afirma Eduardo Lycurgo Leite:157

Segundo se depreende da obra de Elizabeth L. Eisenstein
[“The Printing Revolution on Early Modern Europe. Cambridge:
Cambridge University Press, 193], até a invencao dos tipos
moéveis, toda pessoa que repetisse um texto, fosse tal repetigdo
oral, fosse manuscrita, no curso da reproducao do mesmo o altera-
ria, o que deixava a impressao que o texto pertencia a todo mundo,
tornando de dificil afirmagao que tal texto seria a representacao
estrita do espirito e propriedade de uma sé pessoa, pois afinal o
referido texto, de certo modo, representaria a produgao da coleti-
vidade composta por todas as pessoas que 0 manusearam, Iepro-
duziram e regeneraram ao longo do tempo.

No entanto, o principio agora é usado ndo visando a violar direitos
autorais, nem tampouco ignora-los. O que existe &, a rigor, o avesso do
conceito de autor: o direito do autor fica em segundo plano e muitos
participam de obras colaborativas “porque consideram esta atividade
divertida, outros o fazem porque acreditam estar retribuindo conheci-
mento a sociedade, e outros ainda porque passam a se sentir parte de
uma iniciativa global, que pode beneficiar diretamente centenas de
milhares de pessoas, sendo a humanidade como um todo”.158

157 LEITE, Eduardo Lycurgo. A Histéria do Direito de Autor no Ocidente e os Tipos Moéveis
de Gutenberg. Cit., p. 119.
158 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., pp. 81-82.
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Com base nesses preceitos, criou-se a wikipedia, em janeiro de
2001.159 A wikipedia é um grande projeto de criagao intelectual que
desafia os paradigmas dos direitos autorais. Pondo em xeque os con-
ceitos de autor, de titularidade, de edicao e até mesmo de obra, a wiki-
pedia pode ser considerada nao mais uma obra coletiva, mas sim uma
obra colaborativa.

Trata-se de uma enciclopédia online (www.wikipedia.com) em
que € possivel a qualquer usudrio da internet fazer qualquer alteracéo
em qualquer verbete, de modo a torna-lo mais preciso ou mais comple-
to, de acordo com seu julgamento. Assim se manifesta Ronaldo Lemos
acerca da iniciativa:160

Com mais de 230 mil verbetes,161 a diferenca entre a
“Wikipedia” e uma enciclopédia tradicional é que ela nédo possui um
conselho editorial. Ela é construida integralmente a partir da cola-
boracao de pessoas de todo o mundo, que liviemente criam novos
verbetes e alteram os antigos. O resultado, de excelente qualidade,
esta on-line para quem quiser conferir (www.wikipedia.com).

Sem contar com os problemas engessadores da Enciclopédia
Britannica, por exemplo, tais como o tamanho fisico que ocupa, o custo
de traducao, impresséo e distribuicao — além, evidentemente, do tempo
gasto para revisao e atualizacao, a wikipedia pode ser, ao mesmo
tempo, universal e popular.

Dessa maneira, conta com verbetes em 205 linguas e dialetos e
com atualidade impressionante. E claro que ha defeitos, mas especia-
listas afirmam que a prépria Enciclopédia Britannica os contém em
numero, por amostragem, quase igual. A revista Nature inglesa subme-
teu a andlise de especialistas 50 artigos cientificos da wikipedia e da
Britannica. Entre as 42 revisoes que foram devolvidas a revista, o resul-
tado foi que os especialistas apontaram uma média de 4 inconsistén-
cias por verbete da wikipedia contra 3 de sua concorrente.162

O sistema baseado no conceito de wikis — segundo o qual os usua-
rios podem nao apenas acrescentar informacoes, como nos blogs, mas

159 Conforme a revista Epoca, n. 401, de 23 de janeiro de 2006. p. 40.

160 LEMOS, Ronaldo. A Revolugao das Formas Colaborativas. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo,
18 de abril de 2004. Caderno Mais, p. 10.

161 Em 2004. Observe-se que atualmente estima-se um total de 3,1 milhdes de artigos e 1,6
milhoes de verbetes. Revista Epoca, n. 401, de 23 de janeiro de 2006. p. 40.

162 Conforme a revista Epoca, n. 401, de 23 de janeiro de 2006. p. 43.
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também edita-las, e publica-las — pode servir a diversos fins de criacgao.
A faculdade de Direito da Fundagao Getulio Vargas, no Rio de Janeiro,
tem projeto de adotar o sistema para uso dos alunos na elaboracao do
préprio material didatico conforme as aulas apresentadas em sala.

Além da wikipedia, diversos outros projetos colaborativos encon-
tram-se em curso. Como exemplo, pode-se citar um projeto mantido
pela NASA de catalogacéo das crateras do planeta Marte. O projeto ja
catalogou, até o momento, mais de um milhdo de crateras e continua
aberto para quem quiser analisar as fotografias do planeta. Outro pro-
jeto € o Kurobhin, revista de tecnologia e cultura cuja integra da produ-
¢ao editorial é realizada através de sofisticado trabalho colaborativo.163

E 16gico que nao vislumbramos nas formas colaborativas a solucao
dos problemas derivados do uso de obras alheias protegidas por direi-
tos autorais. Os problemas persistem. No entanto, a wikipedia é um
6timo exemplo de como os direitos autorais devem ser repensados para
se ajustarem a nova realidade do mundo informatizado e muito mais
criativo.

As obras colaborativas podem vir a ser, a rigor, a efetivacao, den-
tro do campo de direitos autorais, do disposto no art. 42, I, de nossa
Constituicao Federal, que objetiva a construcao de uma sociedade mais
solidéria, que entende que a liberdade de expressao, a ajuda mutua e
o compartilhamento de conhecimento podem valer mais do que a pre-
servacao de direitos autorais, muitas vezes, de pouco espectro.

163 LEMOS, Ronaldo. Direito, Tecnologia e Cultura. Cit., p. 82. Vejam-se os websites
http://clickworkers.arc.nasa.gov/top e www.kurobhin.org.
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Conclusao

Our proverbs want rewriting. They were made in
winter and it is summer now.

Oscar Wilde
The Picture of Dorian Gray

Muito ja foi dito sobre a globalizacdo. Muitos de seus efeitos, posi-
tivos e negativos, ja foram devidamente analisados e revirados concei-
tualmente. Nao faremos o mesmo aqui. De qualquer forma, a globaliza-
céo teve como uma de suas conseqiiéncias a possibilidade de acesso a
cultura como nunca antes fora possivel.

Apesar dos efeitos colaterais — alguns verdadeiramente negativos —,
é inegéavel ver como beneficio a possibilidade de entrar em contato com
a literatura escandinava, a musica hondurenha, o artesanato indiano ou
o cinema nigeriano. Tudo ao alcance da mao — tudo a partir de alguns
botoes de computador.

No entanto, a vida no mundo globalizado e capitalista nao permi-
te que o acesso a cultura seja sempre gratuito. Tudo parece ter dono, e
tudo parece ter preco. Foram sébias as palavras de Oscar Wilde, no
século XIX, quando disse que, ja naquele tempo, todos sabiam o preco
de tudo mas ninguém sabia o valor de nada. Nao evoluimos muito
desde entdo. Parece que, hoje em dia, o valor das coisas estd intrinse-
camente ligado ao preco que podem ter.

As leis de direitos autorais ndo visam mais proteger o poeta boé-
mio, o musico romantico, o pintor solitario — se € que alguma vez essa
intencao existiu. Hoje, nao resta duvidas, as leis de protecao aos direi-
tos autorais cada vez mais se preocupam com as grandes corporagoes,
com a industria do entretenimento. E se sdo hoje os norte-americanos
que governam o mundo, serd a voz deles que ecoara nos diplomas
legais forjados nos quatro cantos do planeta.

E natural que Hollywood queira protecado para suas obras. E evi-
dente que as grandes editoras precisam da protecao legal para garan-
tir que continuem funcionando. E desejo universal que o cinema, a edi-
toracgdo de livros e a gravacdo de musicas continuem viaveis, e que a
cultura esteja cada vez mais acessivel a todos.

Embora ha muito as grandes empresas de entretenimento tenham
passado a ditar as regras que valem para todos, independentemente da

175



Sérgio Vieira Branco Junior

vontade dos autores, com o surgimento da rede mundial de computado-
res, a histéria mudou. E ndo ha nisso qualquer exagero. A histéria mudou
tanto neste particular, nos ultimos anos, quanto mudou, com relacéo a
matéria, na Revolucdo Industrial. O problema principal é que os pilares
sobre os quais se funda a propriedade intelectual no mundo contempo-
raneo sdo os mesmos que foram erigidos mais de cem anos atras.

Os direitos autorais tém uma concepgao duplice, que envolve
direitos da personalidade do autor, sob a configuracdo dos direitos
morais, e direitos de propriedade com caracteristicas especiais, os
direitos patrimoniais. Embora a concepgao dos direitos morais tenha
evoluido ao longo da histoéria, sdo poucas as controvérsias que versam
sobre eles.

E consenso que em se tratando de direitos da personalidade, os
direitos morais do autor contém todas as suas peculiaridades e por isso
mesmo sdo inalienaveis, irrenunciaveis, imprescritiveis etc. De fato, o
que se verifica é a observancia espontanea dos direitos morais do autor
por parte de terceiros ou, ao menos, falta de resisténcia em acata-los.

Contemporaneamente, o que causa as mais diversas controvérsias
€ o que se pode extrair economicamente das obras: na verdade, os
direitos de natureza patrimonial que compoem os direitos autorais.

A politica legislativa, no que tange a matéria, sempre se viu dian-
te do dilema de ponderar (i) os interesses dos autores, que precisam a
rigor da protecado sobre suas obras para serem remunerados e, assim,
terem o incentivo de continuarem a produzir, e (ii) os interesses da
sociedade, que precisa do acesso a cultura para seu consumo, bem
como do acesso ao repositério de idéias de que a cultura se auto-ali-
menta, para a criacao de novas obras.

Durante muitos séculos, a escolha foi simples porque o estado da
arte ao longo da histéria servia de subsidio fundamental aos legislado-
res: como as técnicas de reprodugao eram caras e as copias nao auto-
rizadas normalmente possuiam qualidade visivelmente inferior ao ori-
ginal, a opgao do legislador tendia a protecéao dos direitos autorais, na
escala que julgasse conveniente.

A opcao se consolidava porque a contrafacao era feita em escala
reduzida, sendo mais facil a identificagdo dos contrafatores, além do
desinteresse natural por parte da sociedade quanto as obras ilegitima-
mente reproduzidas, em razao de sua natural falta de qualidade. Por
tais motivos, os autores experimentavam prejuizo normalmente dimi-
nuto em razao da reproducgao nao autorizada de suas obras.
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A tecnologia mudou este cendario. Com a facilidade da cépia, quer
se tratasse de obras impressas (com as copiadoras), ou gravadas (por
meio dos gravadores de fitas K7 e com o video caseiro), houve sensivel
diminuigao na distancia entre a qualidade do original e da cépia. Além
disso, o facil acesso de qualquer habitante de grande centro a tais tec-
nologias facilitava em muito a possibilidade de obtencéao de uma cépia
nao autorizada.

Ha autores respeitaveis! que alegam que a cépia privada, sem fins
comerciais, para uso particular do copista, encontra-se sempre no
ambito de discricionariedade do usuério, e nao cabe a lei reprimi-la. Em
que pese louvarmos tal orientagéo, entendemos que néao é exatamente
essa a previsao legal de nossa LDA.

De fato, o art. 46 da referida lei, em seu inciso II, prevé explicita-
mente a autorizacao de reproducao apenas de pequenos trechos, para
uso privado do copista, desde que feita por este e sem intuito de lucro.
Assim, a lei é clara em permitir tdo-somente a cépia de pequenos tre-
chos e nao da integra da obra.

Além disso, prevé a LDA, no mesmo artigo, incisos III e VIII, que
€ autorizada a citagdo de passagens e a reproducgao de pequenos tre-
chos, respectivamente, de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou
polémica ou para a elaboracdo de obras derivadas. Mais uma vez,
veda-se o uso da obra integral.

Vé-se, portanto, que nesse particular a LDA preferiu privilegiar o
direito de autor em detrimento do acesso a cultura (para o usuario
como consumidor lato sensu) e da liberdade de expressao (para o usua-
rio que se valha da obra alheia como matéria-prima para criagao de sua
prépria obra).

Ocorre que a escolha legislativa esbarrou em entraves de nature-
za pratica que nao podem ser olvidados.

A lei que tratava de direitos autorais no Brasil e que vigorou antes
do avento da LDA previa, diante de certas condicdes, a possibilidade de
reproducgao integral da obra, bem como autorizava até mesmo a repro-
ducgdo integral de obra menor dentro do contexto de obras maiores,
desde que estas apresentassem carater cientifico, didatico ou religioso.

Ocorre que, mesmo antes do advento da internet, ja se tornara
pratica corriqueira e adotada em larga escala a cépia de obras alheias,
para uso privado do copista. Quando surgiu entretanto a LDA, no alvo-

1 Como vimos, José de Oliveira Ascensao parece defender essa corrente.
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recer da era da internet, a lei decidiu caminhar na contramao dos fatos
e proibiu, como visto, tanto a cépia privada como a citagédo integral.

Por curiosa casualidade, foi justo no momento do surgimento da
LDA a regular o direito autoral no Brasil que a cultura digital se disse-
minou rapidamente, o que acentuou de modo abissal o descompasso
existente entre lei e fatos.

A tecnologia digital permite a confeccado de cépias de maneira
veloz, a custo reduzido e qualidade normalmente idéntica ao original,
de modo a haver inclusive casos em que apenas peritos sao capazes de
distinguir uns dos outros. Bem se vé que a eficicia da lei ficou compro-
metida, ja que o que antes precisava de aparatos técnicos caros e volu-
mosos para ser feito pode ser feito hoje tendo-se apenas acesso a um
computador, e assim milhares de usuérios da internet descumprem dia-
riamente o disposto na LDA, se interpretada em sua literalidade.

Diante dos termos da lei, qualquer um que reproduza em seu pro-
prio computador obra alheia, estaria cometendo um ilicito. E ndo bas-
tasse a facilidade em se reproduzir as obras alheias, também igualmen-
te facil se tornou a possibilidade de deixa-las ao alcance dos outros, da
comunidade cibernética, por meio da internet.

Pode ser que a internet passe a ter uma nova configuragcao, que
seus principios e codigos sejam alterados e, eventualmente, que em
alguns anos sequer reconhecamos a internet dos primeiros dias,2 mas
a idéia de conectividade e interatividade veio para ficar. Por isso, os
problemas decorrentes do acesso e uso de obras intelectuais por meio
de sistemas interligados precisam ser enfrentados o quanto antes.
Mesmo diante de uma nova estrutura de rede, a questao atinente aos
direitos autorais persistira.

Afinal, foi a prépria internet, mais do que qualquer outro meio, que
expos a claro o grande problema construido a partir das préprias leis
de direitos autorais, em escala mundial: os termos das leis eram em
muitos casos incompativeis com a mecéanica da rede. E isso nao diz res-
peito apenas a proibigdo da cépia integral da obra para uso privado.

2 As mudangcas sao inevitaveis. Quando do surgimento do videocassete no Brasil, todas as
locadoras ofereciam a locacéo videos piratas sem que ninguém se importasse com isso.
A cultura do videocassete foi se ajustando e em poucos anos o comércio de videos pira-
tas ficou legado aos cameldés dos grandes centros. Da mesma forma, no inicio da inter-
net, todo (ou quase todo) contetido era gratuito porque assim se achava que deveria ser.
Hoje, ha diversos websites que cobram pelo acesso de seu contetido.
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Em diversos aspectos, a LDA parece insuficiente para atender
satisfatoriamente aos anseios dos usudrios. Quanto a proibigdo de
copia privada de obra alheia na integra (conforme LDA, art. 46, II), bem
como a citagao integral de obras de terceiros (conforme LDA, art. 46, III
e VIII), os termos da lei brasileira sdo por demais restritivos em diver-

sos aspectos, o que acarreta diversos problemas:

a) a eficacia da lei resta prejudicada, ja que a LDA prevé obriga-
¢oes que, se ndo cumpridas, sao dificilmente comprovadas;

b) os dispositivos legais que prevéem as limitacdes as copias
privadas e a citagdo de obra alheia na integra carecem de
aceitacao por parte da sociedade, sendo comumente, neste
particular, simplesmente ignorados;

c) aleié imprecisa e deixa ao arbitrio do julgador o que vém a
ser “pequenos trechos” e “passagens de qualquer obra” ou
“na medida justificada para o fim a atingir”. No entanto,
pouco se escreveu no Brasil a respeito do tema e os conceitos
indeterminados continuam obscuros;

d) os problemas decorrentes do nao cumprimento da lei se tor-
nam ainda mais graves na internet, ja que as cépias integrais
das obras podem ser feitas em ambiente privado, a custo pra-
ticamente nulo e com a qualidade muitas vezes do original;

e) adicione-se ao item anterior a facilidade que a internet pro-
porciona em tornar disponiveis, a quaisquer terceiros com
acesso a rede, obras alheias digitalizadas ou obras proprias,
elaboradas a partir de obras alheias, independentemente da
observancia dos limites impostos pela LDA,;

f) o desenvolvimento social resta prejudicado porque o reposi-
tério natural de obras a servirem como matéria-prima se torna
mais escasso na medida em que sao construidas verdadeiras
“cercas” limitadoras do uso de seu conteudo. Isso dificulta o
acesso a cultura e a liberdade de expressao, ambas garanti-
das constitucionalmente.

Bem se vé que os parametros tecnolégicos mudaram, que as
necessidades das pessoas mudaram, que as possibilidades de acesso
a cultura mudaram também. Mas a lei continua presa aos principios
forjados no final do século XIX.

Adicionalmente as consideragdes acima, acerca das obras especi-
ficamente tornadas disponiveis na internet, entendemos ser inadequa-
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do dar o mesmo tratamento a obras que estejam em circulacao comer-
cial e a obras que, ainda que protegidas por direitos autorais, estejam
fora do comércio em virtude da dificuldade de acesso.

De fato, as musicas antigas que jamais foram gravadas em CD, os
filmes que nunca foram exibidos comercialmente no Brasil e livros em
edigbes esgotadas sdo apenas alguns exemplos (de iniimeros que se
pode alegar) em que a proibigdo de cépia integral da obra parece des-
proporcional. O dano causado pelo ndo acesso a obra (que, muitas
vezes, pode existir em apenas uma coépia em cidade distante, no caso
de bibliotecas, por exemplo) pode ser muito mais pernicioso do que a
cépia efetuada sem autorizagao do titular dos direitos autorais.

E evidente que com esses argumentos nao se faz qualquer apolo-
gia a contrafagcao (vulgarmente denominada “pirataria”) nem a qual-
quer infracao legal. Ao longo de todo o trabalho aceitamos a possibili-
dade de uso das obras alheias (para si ou como meio de desenvolvi-
mento de obras derivadas) sempre desde que em conformidade com os
principios legais, invocando-se para tanto os principios constitucionais
e infraconstitucionais, tais como a boa-fé objetiva e a funcdo econémi-
co-social da propriedade. Espera-se tao-somente que, sobretudo,
possa-se, por meio da aplicacao de tais principios, ajustar a discrepan-
cia existente entre o direito e o comportamento observado.

Nesse sentido, é evidente que a vontade do autor devera ser res-
peitada e restara soberana, desde que também o autor observe os mes-
mos principios legais a que estao sujeitos os usuarios de sua obra. A
propriedade nao pode mais ser concebida por meio dos conceitos oito-
centistas e por isso nao deve ser encarada como um direito absoluto.
Assim, devera ser exercida em conformidade com a fungao econémico-
social que exerce.

O que se contesta aqui € que o mesmo modelo que vale para os
grandes conglomerados tenha sempre valido para proteger obras que
nao se encontram mais dentro do espectro econdémico da protegao dos
direitos autorais (como aquelas em edicdo esgotada ou de dificil acesso)
ou ainda para autores independentes, mesmo que estes nao quisessem
deter os mesmos direitos, ou ainda que estivessem dispostos a abrir mao
de parcela desses direitos em nome da divulgacdo de sua obra.

Por isso, entendemos que os mesmos principios ndo podem vigorar
independentemente da situacao fatica. A proceder-se assim, diversas
situagdes injustas estariam sendo legitimadas pelo (mau) uso da lei.
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Na analise dos problemas identificados, apontamos diversas solu-
¢bes que poderiam ser adotadas para resolver questdes envolvendo
direitos autorais. Destacamos duas mais relevantes.

Acreditamos que uma primeira alternativa para se suprir o des-
compasso hoje existente entre a previsao legal e efetivo uso das obras
alheias seria uma reinterpretacao da LDA a partir do filtro constitucio-
nal. Evidentemente, esta solucao se afigura mais ampla do que qual-
quer outra e se presta a abranger um espectro maior de situacgées do
que as demais solugdes que pudéssemos adotar.

Por exemplo, por meio da interpretacdo constitucionalizada da
LDA, seria possivel permitir, ainda que aparentemente contra legem, a
copia integral de obra alheia, protegida por direito autoral, se se tratas-
se, por exemplo, de livro técnico com edigdo esgotada e exemplar raro.
Seria bem plausivel, nesse caso, a evocagao de principios constitucio-
nais a legitimar a conduta do usuario da obra.

Além disso, a reinterpretacao constitucionalizada da LDA conta
com as vantagens de produzir efeitos imediatos, além de nao depender
de qualquer outro ato, quer por parte do legislador, que por parte do
detentor dos direitos autorais, e abarcar situacées muito além dos bits
e bytes do mundo da internet. Evidentemente, as obras digitais tam-
bém seria beneficidrias dessa reinterpretacao legal.

Por outro lado, tal solugdo conta com o inconveniente da incerte-
za. Reportamo-nos, a esse aspecto, as palavras de José de Oliveira
Ascensao a respeito do fair use no common law. Se, por um lado, a rein-
terpretacao constitucional da LDA tem enorme capacidade de adapta-
¢ao a fatos novos e a tecnologias inéditas, sofre por ser impreciso — tal
como é o fair use. A elasticidade de sua aplicagédo seria determinada
judicialmente, sem que houvesse parametros legais precisos para pre-
ver sua efetividade.

Ainda assim, verificados os pros e contras, acreditamos que a rein-
terpretacdo da LDA a partir da Constituigdo Federal é a melhor solucédo
para dirimir tais conflitos. Mais uma vez concordamos com Oliveira
Ascensao, em paralelo proximo ao fair use, quando conclui o civilista
pela superioridade do sistema norte-americano ao constatar que nao &
tal sistema contraditério como o europeu, além de manter a capacida-
de de adaptagéo a novas circunstancias. Acreditamos que os mesmos
beneficios podem ser aludidos em favor da reinterpretagao constitucio-
nal da LDA.

Outra solugdo apresentada somente se tornou possivel com o
advento da internet. Afinal, foi s6 a partir dai que foi dada aos autores,
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sobretudo aqueles de menor divulgagao, possibilidade de dizer ao
mundo que abriam mao de parcelas de seus direitos — sem com isso
deixar de ser titular de direitos autorais — a favor da coletividade. E isso
foi possivel com o uso das licengas publicas.

Nao é possivel afirmar que as licengas publicas sdo a solucdo de
todos os problemas. Na verdade, é procedente o argumento de que as
licencas publicas sdo apenas o exercicio da prépria LDA. De qualquer
forma, por meio de tais licencas € possivel atingir-se o objetivo que se
persegue: permitir o uso da obra sem que o uso seja contestado legal-
mente. Nao ha davida de que se promove, por meio das licengas publi-
cas, a difusao da cultura.

Ainda que conte com um espectro de incidéncia mais reduzido do
que a solugéo anterior (ja que, além de ser necessario acesso a um com-
putador, é ainda necessario que o autor se disponha a expressamente
licenciar sua obra), as licencas publicas contam com uma vantagem
incontestavel: a manifestagao explicita do detentor dos direitos auto-
rais, bem como a indicacao dos exatos limites de autorizagao do uso da
obra, colocam, na maioria dos casos, fora de duvidas a utilizacdo das
obras por parte de terceiros.

Em suma, dispomos de pelo menos dois mecanismos de legitima-
¢céo do uso de obras de terceiros na internet. O primeiro, de reinterpre-
tacao legal por meio da Constituicdo Federal, mais abrangente (por ir
além mesmo dos campos da internet) porém mais impreciso porque
carecedor justamente dos limites legais definidos. O segundo, de auto-
rizacdo de uso por meio de licengas publicas, mais conservador por
cumprir exatamente com os ditames da LDA, mas certamente mais
seguro por exprimir com precisao a vontade do autor.

Naturalmente, ha varias outras possibilidades de contornar as difi-
culdades impostas pela lei. E possivel modificar a lei de modo a torna-
la mais condizente com as necessidades sociais. Além disso, hé juris-
tas que estao trabalhando em pesquisas para o uso de obras alheias
independentemente da autorizacdo dos autores, exclusivamente atra-
vés da reinterpretacdo da lei. Que sejam bem vindas novas teses e
solucbes a respeito da matéria.

A bem da verdade, o tema é inesgotavel. Os tempos contempora-
neos e a sociedade globalizada sao cruéis com o pesquisador. Por mais
ampla que seja a pesquisa, e a despeito da diferenca de leis e de inter-
pretacgao das diversas leis nacionais, sempre havera uma nova decisdo
na Islandia, na Suécia ou no Chile que poderiam apontar alternativas e
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servir de fundamento a decisbes brasileiras. As fronteiras estao se tor-
nando mais ténues. Na internet, praticamente ja nem existem mais.

Alguém ja disse que uma civilizacdo fara jus a este nome quando
permitir aquele que tem talento para ser Mozart tornar-se Mozart. Para
que essa realidade se efetive, é indispenséavel a liberdade. Liberdade
de escolha, liberdade de expressao, liberdade de acesso, liberdade de
divulgacéo — sem que se descuide, com isso, dos direitos efetivamente
detidos pelos autores. S6 assim o homem podera cumprir seu destino
de efetivar na arte a prova de que a vida nao basta, como observou o
poeta portugués.
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Apéndice I
Exemplo de Licenca Creative Commons —
versao para advogados

creative
\zJcommons

Atribuicao - Uso nao-Comercial - Compartilhamento pela mesma
licenga 2.5

A INSTITUICAO CREATIVE COMMONS NAO E UM ESCRITORIO
DE ADVOCACIA E NAO PRESTA SERVICOS JURIDICOS. A DISTRIBUI-
CAO DESTA LICENCA NAO ESTABELECE QUALQUER RELACAO
ADVOCATICIA. O CREATIVE COMMONS DISPONIBILIZA ESTA
INFORMAGCAO “NO ESTADO EM QUE SE ENCONTRA". O CREATIVE
COMMONS NAO FAZ QUALQUER GARANTIA QUANTO AS INFOR-
MAGCOES DISPONIBILIZADAS E SE EXONERA DE QUALQUER RES-
PONSABILIDADE POR DANOS RESULTANTES DO SEU USO.

Licenca

A OBRA (CONFORME DEFINIDA ABAIXO) E DISPONIBILIZADA
DE ACORDO COM OS TERMOS DESTA LICENCA PUBLICA CREATIVE
COMMONS (“CCPL" OU “LICENGA”). A OBRA E PROTEGIDA POR
DIREITO AUTORAL E/OU OUTRAS LEIS APLICAVEIS. QUALQUER
USO DA OBRA QUE NAO O AUTORIZADO SOB ESTA LICENCA OU
PELA LEGISLAGAO AUTORAL E PROIBIDO.

AO EXERCER QUAISQUER DOS DIREITOS A OBRA AQUI CON-
CEDIDOS, VOCE ACEITA E CONCORDA FICAR OBRIGADO NOS TER-
MOS DESTA LICENCA. O LICENCIANTE CONCEDE A VOCE OS
DIREITOS AQUI CONTIDOS EM CONTRAPARTIDA A SUA ACEITA-
CAO DESTES TERMOS E CONDICOES.

1. Definigoes

a. ‘“Obra Coletiva” significa uma obra, tal como uma edicao
periddica, antologia ou enciclopédia, na qual a Obra em sua

187



Sérgio Vieira Branco Junior

totalidade e de forma inalterada, em conjunto com um ntme-
ro de outras contribuigées, constituindo obras independentes
e separadas em si mesmas, sao agregadas em um trabalho
coletivo. Uma obra que constitua uma Obra Coletiva nao sera
considerada Obra Derivada (conforme definido abaixo) para
os propositos desta licenca.

b. *“Obra Derivada” significa uma obra baseada sobre a Obra ou
sobre a Obra e outras obras pré-existentes, tal como uma tra-
ducdo, arranjo musical, dramatizagdo, romantizacao, versao
de filme, gravacao de som, reproducao de obra artistica, resu-
mo, condensacado ou qualquer outra forma na qual a Obra
possa ser refeita, transformada ou adaptada, com a excecao
de que uma obra que constitua uma Obra Coletiva nao sera
considerada Obra Derivada para fins desta licenca. Para evi-
tar duvidas, quando a Obra for uma composicdo musical ou
gravacgao de som, a sincronizagao da Obra em relagéao crono-
metrada com uma imagem em movimento (“synching”) sera
considerada uma Obra Derivada para os propodsitos desta
licenca.

c. “Licenciante” significa a pessoa fisica ou a juridica que ofere-
ce a Obra sob os termos desta licenca.

d. *“Autor Original” significa a pessoa fisica ou juridica que criou

a Obra.

e. “Obra” significa a obra autoral, passivel de protegdo pelo
direito autoral, oferecida sob os termos desta licenca.

f. “Vocé” significa a pessoa fisica ou juridica exercendo direitos

sob esta Licenca que nao tenha previamente violado os ter-
mos desta Licencga com relacdo a Obra, ou que tenha recebi-
do permissao expressa do Licenciante para exercer direitos
sob esta Licencga apesar de uma violagao prévia.

g. “Elementos da Licenc¢a” significa os principais atributos da
licenga correspondente, conforme escolhidos pelo licenciante
e indicados no titulo desta licenca: Atribuicdo, Uso nao-
Comercial, Compartilhamento pela Mesma Licenca.

2. Direitos de Uso Legitimo. Nada nesta licenga deve ser interpre-
tado de modo a reduzir, limitar ou restringir quaisquer direitos relativos
ao uso legitimo, ou outras limitagdes sobre os direitos exclusivos do
titular de direitos autorais sob a legislacao autoral ou quaisquer outras
leis aplicaveis.
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3. Concessao da Licenca. O Licenciante concede a Vocé uma licenca
de abrangéncia mundial, sem royalties, ndo-exclusiva, perpétua (pela
duragdo do direito autoral aplicavel), sujeita aos termos e condigbes
desta Licenca, para exercer os direitos sobre a Obra definidos abaixo:

a.

reproduzir a Obra, incorporar a Obra em uma ou mais Obras
Coletivas e reproduzir a Obra quando incorporada em Obra
Coletiva;

criar e reproduzir Obras Derivadas;

distribuir copias ou gravagdes da Obra, exibir publicamente,
executar publicamente e executar publicamente por meio de
uma transmissao de audio digital a Obra, inclusive quando
incorporada em Obras Coletivas;

distribuir cépias ou gravagbes de Obras Derivadas, exibir
publicamente, executar publicamente e executar publica-
mente por meio de uma transmissao digital de dudio Obras
Derivadas.

Os direitos acima podem ser exercidos em todas as midias e for-
matos, independente de serem conhecidos agora ou concebidos poste-
riormente. Os direitos acima incluem o direito de fazer modificacoes
que forem tecnicamente necessarias para exercer os direitos em outras
midias, meios e formatos. Todos os direitos nao concedidos expressa-
mente pelo Licenciante ficam aqui reservados, incluindo, mas nao se
limitando, os direitos definidos nas Secoes 4(e) e 4(f).

4. Restrigoes. A licenca concedida na Secdo 3 acima esté expres-
samente sujeita e limitada aos seguintes termos:

a.

Vocé pode distribuir, exibir publicamente, executar publica-
mente ou executar publicamente por meios digitais a Obra
apenas sob os termos desta Licenca, e Vocé deve incluir uma
cépia desta licenca, ou o Identificador Uniformizado de
Recursos (Uniform Resource Identifier) para esta Licenca,
com cada copia ou gravagao da Obra que Vocé distribuir, exi-
bir publicamente, executar publicamente, ou executar publi-
camente por meios digitais. Vocé nao podera oferecer ou
impor quaisquer termos sobre a Obra que alterem ou restrin-
jam os termos desta Licenca ou o exercicio dos direitos aqui
concedidos aos destinatarios. Vocé nao podera sub-licenciar
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a Obra. Vocé deverd manter intactas todas as informacobes
que se referem a esta Licenga e a exclusdo de garantias. Vocé
nao pode distribuir, exibir publicamente, executar publica-
mente ou executar publicamente por meios digitais a Obra
com qualquer medida tecnoldgica que controle o acesso ou o
uso da Obra de maneira inconsistente com os termos deste
Acordo de Licenga. O disposto acima se aplica a Obra
enquanto incorporada em uma Obra Coletiva, mas isto nao
requer que a Obra Coletiva, a parte da Obra em si, esteja
sujeita aos termos desta Licenca. Se Vocé criar uma Obra
Coletiva, em havendo notificacdo de qualquer Licenciante,
Vocé deve, na medida do razoavel, remover da Obra Coletiva
qualquer crédito, conforme estipulado na clausula 4 (d),
quando solicitado. Se Vocé criar um trabalho derivado, em
havendo aviso de qualquer Licenciante, Vocé deve, na medi-
da do possivel, retirar do trabalho derivado, qualquer crédito
conforme estipulado na clausula 4 (d), conforme solicitado.

Vocé pode distribuir, exibir publicamente, executar publica-
mente ou executar publicamente por meios digitais uma Obra
Derivada somente sob os termos desta Licencga, ou de uma
versao posterior desta Licenca com os mesmos Elementos de
Licenca desta, ou de uma licenca do Creative Commons
International (iCommons) que contenha os mesmos
Elementos de Licenga desta Licenca (por exemplo,
Atribuicdo, Uso Nao Comercial, Compartilhamento pela
Mesma Licenca 2.5 Japao). Vocé deve incluir uma cépia desta
licenga ou de outra licenca especificada na sentenca anterior,
ou o Identificador Uniformizado de Recursos (Uniform
Resource Identifier) para esta licenca ou de outra licenca
especificada na sentencga anterior, com cada cépia ou grava-
¢ao de cada Obra Derivada que Vocé distribuir, exibir publi-
camente, executar publicamente ou executar publicamente
por meios digitais. Vocé nao podera oferecer ou impor quais-
quer termos sobre a Obra Derivada que alterem ou restrinjam
os termos desta Licenga ou o exercicio dos direitos aqui con-
cedidos aos destinatarios, e Vocé deverad manter intactas
todas as informacgdes que se refiram a esta Licencga e a exclu-
sdo de garantias. Vocé nao podera distribuir, exibir publica-
mente, executar publicamente ou executar publicamente por
meios digitais a Obra Derivada com qualquer medida tecno-
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légica que controle o acesso ou o uso da Obra de maneira
inconsistente com os termos deste Acordo de Licenca. O dis-
posto acima se aplica a Obra Derivada quando incorporada
em uma Obra Coletiva, mas isto nao requer que a Obra
Coletiva, a parte da Obra em si, esteja sujeita aos termos
desta Licenca.

Vocé nao poderéa exercer nenhum dos direitos acima concedi-
dos a Vocé na Secéo 3 de qualquer maneira que seja predomi-
nantemente intencionada ou direcionada a obtencéao de van-
tagem comercial ou compensagao monetdria privada. A troca
da Obra por outros materiais protegidos por direito autoral
através de compartilnamento digital de arquivos ou de outras
formas ndo deverd ser considerada como intencionada ou
direcionada a obtencgéo de vantagens comerciais ou compen-
sagao monetdria privada, desde que nao haja pagamento de
nenhuma compensacdo monetaria com relagdo a troca de
obras protegidas por direito de autor.

Se Vocé distribuir, exibir publicamente, executar publicamen-
te ou executar publicamente por meios digitais a Obra ou
qualquer Obra Derivada ou Obra Coletiva, Vocé deve manter
intactas todas as informacodes relativas a direitos autorais
sobre a Obra e exibir, de forma razoavel com relagdo ao meio
ou midia que Vocé esta utilizando: (i) o nome do autor original
(ou seu pseuddnimo, se for o caso) se fornecido e/ou (ii) se o
autor original e/ou o Licenciante designar outra parte ou par-
tes (Ex.: um instituto patrocinador, editora, peridédico, etc.)
para atribuigdo nas informagoes relativas aos direitos auto-
rais do Licenciante, termos de servico ou por outros meios
razodaveis, o nome dessa parte ou partes; o titulo da Obra, se
fornecido; na medida do razoavel, o Identificador
Uniformizado de Recursos (URI) que o Licenciante especificar
para estar associado a Obra, se houver, exceto se o URI nao
se referir ao aviso de direitos autorais ou a informacao sobre
o regime de licenciamento da Obra; e no caso de Obra
Derivada, crédito identificando o uso da Obra na Obra
Derivada (exemplo: “Traducdo Francesa da Obra de Autor
Original”, ou “Roteiro baseado na Obra original de Autor
Original”). Tal crédito pode ser implementado de qualquer
forma razoéavel; entretanto, no caso de Obra Derivada ou Obra
Coletiva, este crédito aparecerad no minimo onde qualquer
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outro crédito de autoria comparavel aparecer e de modo ao

menos tao proeminente quanto este outro crédito.

e. De modo a tornar claras estas disposi¢oes, quando uma Obra
for uma composicao musical:

i.  Royalties e execucgao publica. O Licenciante reserva o seu
direito exclusivo de coletar, seja individualmente ou atra-
vés de entidades coletoras de direitos de execugao (por
exemplo, ECAD, ASCAP, BMI, SESAC), o valor dos seus
direitos autorais pela execugao publica da obra ou exe-
cugao publica digital (por exemplo, webcasting) da Obra
se esta execucao for predominantemente intencionada
ou direcionada a obtencédo de vantagem comercial ou
compensagao monetaria privada.

ii. Royalties e Direitos fonomecanicos. O Licenciante reser-
va o seu direito exclusivo de coletar, seja individualmen-
te ou através de uma entidade designada como seu
agente (por exemplo, a agéncia Harry Fox), royalties rela-
tivos a quaisquer gravagoes que Vocé criar da Obra (por
exemplo, uma versao “cover”) e distribuir, conforme as
disposigdes aplicaveis de direito autoral, se a distribui-
cao feita por Vocé da versao “cover” for predominante-
mente intencionada ou direcionada a obtencgao de vanta-
gem comercial ou compensagao monetaria privada.

f. Direitos de Execucao Digital pela Internet (Webcasting) e royal-
ties. De modo a evitar dividas, quando a Obra for uma grava-
cao de som, o Licenciante reserva o seu direito exclusivo de
coletar, seja individualmente ou através de entidades coleto-
ras de direitos de execucgao (por exemplo, SoundExchange ou
ECAD), royalties e direitos autorais pela execucgao digital
publica (por exemplo, Webcasting) da Obra, conforme as dis-
posicoes aplicaveis de direito autoral, se a execucéo digital
publica feita por Vocé for predominantemente intencionada ou
direcionada a obtencgao de vantagem comercial ou compensa-
¢do monetdria privada.

5. Declaragoes, Garantias e Exoneracao
EXCETO QUANDO FOR DE OUTRA FORMA MUTUAMENTE

ACORDADO PELAS PARTES POR ESCRITO, O LICENCIANTE OFERE-
CE A OBRA “NO ESTADO EM QUE SE ENCONTRA” (AS IS) E NAO
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PRESTA QUAISQUER GARANTIAS OU DECLARACOES DE QUAL-
QUER ESPECIE RELATIVAS A OBRA, SEJAM ELAS EXPRESSAS OU
IMPLICITAS, DECORRENTES DA LEI OU QUAISQUER OUTRAS,
INCLUINDO, SEM LIMITACAO, QUAISQUER GARANTIAS SOBRE A
TITULARIDADE DA OBRA, ADEQUACAO PARA QUAISQUER PROPO-
SITOS, NAO-VIOLACAO DE DIREITOS, OU INEXISTENCIA DE QUAIS-
QUER DEFEITOS LATENTES, ACURACIDADE, PRESENCA OU
AUSENCIA DE ERROS, SEJAM ELES APARENTES OU OCULTOS. EM
JURISDICOES QUE NAO ACEITEM A EXCLUSAO DE GARANTIAS
IMPLICITAS, ESTAS EXCLUSOES PODEM NAO SE APLICAR A VOCE.

6. Limitacao de Responsabilidade.

EXCETO NA EXTENSAO EXIGIDA PELA LEI APLICAVEL, EM
NENHUMA CIRCUNSTANCIA O LICENCIANTE SERA RESPONSAVEL
PARA COM VOCE POR QUAISQUER DANOS, ESPECIAIS, INCIDEN-
TAIS, CONSEQUENCIAIS, PUNITIVOS OU EXEMPLARES, ORIUNDOS
DESTA LICENGA OU DO USO DA OBRA, MESMO QUE O LICENCIAN-
TE TENHA SIDO AVISADO SOBRE A POSSIBILIDADE DE TAIS DANOS.

7. Terminacgao

a. Esta Licenca e os direitos aqui concedidos terminarao auto-
maticamente no caso de qualquer violagdo dos termos desta
Licenca por Vocé. Pessoas fisicas ou juridicas que tenham
recebido Obras Derivadas ou Obras Coletivas de Vocé sob
esta Licencga, entretanto, nao terao suas licencas terminadas
desde que tais pessoas fisicas ou juridicas permanecam em
total cumprimento com essas licengas. As Secdes 1, 2, 5, 6, 7
e 8 subsistirdao a qualquer terminacao desta Licenca.

b. Sujeito aos termos e condigdes dispostos acima, a licenca
aqui concedida é perpétua (pela duracdo do direito autoral
aplicavel a Obra). Nao obstante o disposto acima, o
Licenciante reserva-se o direito de difundir a Obra sob termos
diferentes de licenca ou de cessar a distribuicao da Obra a
qualquer momento; desde que, no entanto, quaisquer destas
acdes nao sirvam como meio de retratacao desta Licenca (ou
de qualquer outra licenca que tenha sido concedida sob os
termos desta Licencga, ou que deva ser concedida sob os ter-
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mos desta Licencga) e esta Licencga continuard valida e eficaz
a nao ser que seja terminada de acordo com o disposto acima.

8. Outras Disposic¢oes

a.

Cada vez que Vocé distribuir ou executar publicamente por
meios digitais a Obra ou uma Obra Coletiva, o Licenciante
oferece ao destinatario uma licenga da Obra nos mesmos ter-
mos e condigdes que a licenca concedida a Vocé sob esta
Licenga.

Cada vez que Vocé distribuir ou executar publicamente por
meios digitais uma Obra Derivada, o Licenciante oferece ao
destinatdrio uma licenca a Obra original nos mesmos termos
e condicées que foram concedidos a Vocé sob esta Licenca.
Se qualquer disposigcao desta Licenca for tida como invalida
ou nao-executavel sob a lei aplicavel, isto nao afetara a vali-
dade ou a possibilidade de execugao do restante dos termos
desta Licenca e, sem a necessidade de qualquer acao adicio-
nal das partes deste acordo, tal disposicao sera reformada na
minima extensdo necessaria para tal disposigdo tornar-se
vélida e executavel.

Nenhum termo ou disposigcéao desta Licenga serd considerado
renunciado e nenhuma violagéo serd considerada consentida,
a nao ser que tal renuncia ou consentimento seja feito por
escrito e assinado pela parte que sera afetada por tal rentun-
cia ou consentimento.

Esta Licencga representa o acordo integral entre as partes com
respeito a Obra aqui licenciada. Nao ha entendimentos, acor-
dos ou declaragdes relativas a Obra que nao estejam especi-
ficadas aqui. O Licenciante nao sera obrigado por nenhuma
disposicao adicional que possa aparecer em quaisquer comu-
nicagdes provenientes de Vocé. Esta Licenca ndo pode ser
modificada sem o muttuo acordo, por escrito, entre o
Licenciante e Vocé.

O Creative Commons néo é uma parte desta Licenca e nao presta
qualquer garantia relacionada a Obra. O Creative Commons nao sera
responsavel perante Vocé ou qualquer outra parte por quaisquer
danos, incluindo, sem limitacao, danos gerais, especiais, incidentais ou
consequentes, originados com relacdo a esta licenca. Nado obstante as
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duas frases anteriores, se o Creative Commons tiver expressamente se
identificado como o Licenciante, ele devera ter todos os direitos e obri-
gacoes do Licenciante.

Exceto para o propdésito delimitado de indicar ao publico que a
Obra ¢ licenciada sob a CCPL (Licenga Publica Creative Commons),
nenhuma parte devera utilizar a marca “Creative Commons” ou qual-
quer outra marca ou logo relacionado ao Creative Commons sem con-
sentimento prévio e por escrito do Creative Commons. Qualquer uso
permitido devera ser de acordo com as diretrizes do Creative Commons
de utilizacdo da marca entdo validas, conforme sejam publicadas em
seu website ou de outro modo disponibilizadas periodicamente
mediante solicitacao.

O Creative Commons pode ser contactado pelo endere-
co:http://creativecommons.org/.
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Versao para leigos:

@creative
ommons

C OMDM O N S D
Atribuicao-Uso Nao-Comercial-Compatilhamento pela mesma
licenca 2.5 Brasil

Vocé pode:

o copiar, distribuir, exibir e executar a obra
. criar obras derivadas

Sob as seguintes condicées:

Atribuicao. Vocé deve dar crédito ao autor original, da forma
especificada pelo autor ou licenciante.

Uso Nao-Comercial. Vocé néo pode utilizar esta obra com fina-
lidades comerciais.

Compartilhamento pela mesma Licenga. Se vocé alterar,
transformar, ou criar outra obra com base nesta, vocé somen-
te poderd distribuir a obra resultante sob uma licenga idénti-
ca a esta.

o Para cada novo uso ou distribuigdo, vocé deve deixar claro
para outros os termos da licenca desta obra.

. Qualquer uma destas condigbées podem ser renunciadas,
desde que Vocé obtenha permissao do autor.

Qualquer direito de uso legitimo (ou “fair use”) concedido por lei,
ou qualquer outro direito protegido pela legislagao local, ndo séo em

hipotese alguma afetados pelo disposto acima.

Este é um sumadrio para leigos da Licenga Juridica (na integra).
Termo de exoneracao de responsabilidade
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