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Direito de Autor: Limites e interesse publico.

“O livro, como um livro, pertence ao autor, mas como um
pensamento, ele pertence - a palavra ndo é tdo vasta - a
humanidade como um todo. Todas as pessoas possuem este
direito. Se um desses dois direitos, o direito do escritor e 0
direito do espirito humano, precisar ser sacrificado, certamente
0 direito do escritor seria o escolhido porque o interesse
publico é a nossa Unica preocupacdo, e todos, eu vos digo,
devem vir antes de n6s.”

(Victor Hugo, Discurso de Abertura do Congresso Literario

Internacional de 1878, Paris)



Resumo

A presente dissertagdo se propde a analisar o direito de autor e seus limites, de forma
que seja possivel verificar se o interesse publico que os conduz desde sua matriz anglo-
saxdnica encontra-se atendido e presente na atualidade. Adotou-se uma Otica que
pretender obter uma viséo geral, por meio do estudo da codificagéo internacional acerca
dos dois principais sistemas vigentes em trés localizagdes distintas, nos dois principais
eixos culturais do globo terrestre, Reino Unido e Estados Unidos, pelo copyright,
Europa, exemplificado em Portugal pelo sistema continental europeu, bem como num
pais em desenvolvimento, o Brasil. Estas trés Oticas para tentativa de verificar a
existéncia de algum sistema ideal e se existem solucdes pratico juridicas suficientes e
eficazes para reconduzir o direito de autor ao interesse publico no direito internacional e

no ordenamento brasileiro.

Palavras — Chave: Direito de Autor. Limites. Interesse Publico. Equilibrio.



Abstract

The present dissertation intends to analyze the copyright and its limits, so that it is
possible to verify if the public interest that leads them from its Anglo-Saxon matrix is
attended and present nowadays. It was adopted a perspective that aims to obtain an
overview, through the study of the international codification of the two main systems in
force in three different locations, in the two main cultural axes of the entire globe, the
United Kingdom and the United States, exemplified in Portugal by the European
continental system, as well as in a developing country, Brazil. These three perspectives
attempt to verify the existence of some ideal system and if there are sufficient and
effective legal solutions to bring copyright to the public interest in international law and

in Brazilian law.

Keywords: Copyright. Limits. Public interest. Balance.
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1) Prolegbmenos

A criacéo faz parte da natureza adaptavel humana. Para resolver seus problemas
de sobrevivéncia, o homem inventou ferramentas para modificar e interagir com a
natureza. A Terra mudou, 0 tempo passou e as preocupaces também mudaram. A
invencdo da escrita. A busca pelo entendimento da vida e do seu sentido, a
sobrevivéncia intelectual. A Humanidade passa a refletir sobre si mesma e seu lugar no
planeta. Estes pensamentos precisavam ser registados.

No ritmo da evolucdo humana séculos e séculos se passaram até a invencao da
prensa mecénica em 1455 e a viabilidade da difusdo de obras literarias e artisticas
através da sua reproducdo por meios mecanicos. Assim surgem os privilégios de
impressdo, monopdlios industriais concedidos pelos Monarcas aos livreiros, 0s
antecedentes historicos do direito de autor.

Neste sentido, com a evolucdo da sociedade e dos seus modos de producdo em
etapa liberal, o direito teve de se adequar para a protecdo destas criacbes humanas em
novo patamar. Assim surge o chamado direito da propriedade intelectual, ramo moderno
do direito que abrange tudo que resulta do esforco intelectual humano®.

Esta sucinta narrativa introduz o tema especifico desta dissertacdo: o Direito de
Autor. Nascido em Inglaterra com o Estatuto da Rainha Ana, se desenvolve também na
Franca Pds — Revolucdo. Belo, controvertido e forte, no dizer de alguns seria a mais
importante das propriedades por versar sobre o intelecto do Homem. O direito de autor
€ 0 mais cobicado entre os direitos intelectuais, tendo em vista que é o de duracdo mais
extensa e independe de registo na maioria das democracias ocidentais.

A maior protecdo econdmica possivel é o mote da presente pesquisa sobre o

direito de autor, com atencdo a sua cientificidade e pouso historico. A pesquisa se

'Neste ramo também se enquadram marcas e patentes, cultivares e todos os direitos de propriedade
industrial. Esta tese utilizara tanto a terminologia direitos da propriedade intelectual quanto direitos
intelectuais. A primeira terminologia, por ser adotada pela OMPI e a segunda, de maior precisdo técnica,
filiada a doutrina do Professor Doutor Ascensdo, que por discordar da natureza proprietaria de tais
direitos, defende a expressao direitos intelectuais.



desenvolve de forma a avaliar a evolucdo historica e critica do instituto do direito de
autor, bem como dos conflitos de interesses que se desenrolam na contemporaneidade.
Esclarece-se que a visdo aqui dada ao direito de autor trata de obras cientificas e
artisticas em geral, sem aprofundamento em institutos como programas de computador
ou base de dados, por acredita-los incoerentes com este ramo do direito, meros
resultados da “mania” de proteger tudo sob a égide do direito de autor.

A Humanidade com sua eterna fome de poder. Os integrantes da industria
cultural desejam a maior protecdo possivel do seu investimento, com o objetivo de
lucrar, sob 0 argumento da protecéo do direito do autor. Por outro lado, 0s usuarios da
obra, a fatia da sociedade ouvinte, espetadora e hoje também participativa no processo
de autoria, ansiosa por conhecimento e cultura de maneira facil e acessivel para fins
pessoais.

A tecnologia e os direitos humanos apds a Segunda Guerra mudaram a relacéo
da Humanidade com a cultura e a educacdo, tornando-0s essenciais e indispensaveis a
uma vida digna.

Apresentados os trés principais interesses e atores (industria cultural, autores e
sociedade) é importante ja agora definir o interesse publico sito no direito de autor. O
interesse publico é de carater geral, o desejo de fomentar a criacdo de obras para que 0s
usuarios possam desfrutar, mas também de facilitar o acesso destes mesmos usuarios e
de preservar o acervo intelectual para as geracdes vindouras®.

Elucidado o conflito. O Direito de Autor em proteger sua exclusividade versus
Sociedade desejosa de acesso. E estranho, como se 0 autor nfo vivesse na sociedade,
integrado e resultado dela. Mas de toda a forma, desta conflagracdo, decorre a andlise
convencional do direito de autor, realizada por pontos de vistas diferentes, conflituosos,
sempre com 0 objetivo explicito de alcangar o equilibrio®. As normas de Direito de
Autor sdo entdo compreendidas como um centro de confluéncia de interesses
divergentes, com a dificil misséo de satisfazer todos os envolvidos e a0 mesmo tempo
tentar diminuir ao maximo o prejuizo de todos.

O objetivo inicial desta dissertacdo € encontrar o conceito de direito de autor

condizente com a realidade, dai a necessidade imperiosa de avaliacdo da natureza,

2SANTOS, Manoel J. Pereira. As limitagdes aos direitos autorais in ASCENSAQ, José de Oliveira;
SANTOS, Manoel J. Pereira; JABUR, Wilson Pinheiro (Org.). Propriedade intelectual — Direito Autoral.
Série GVlaw. Sdo Paulo. Saraiva. 2014, p. 69.

% Vide o art. 7.° do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual (Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS) e com o preAmbulo do Tratado da Organizacéo
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) sobre Direitos de Autor.



estrutura e conteudo patrimonial. O centro da pesquisa é analisar o direito de autor na
l6gica patrimonial maximalista constatada também pelo enquadramento como direito
fundamental e/ou humano nos territdrios em estudo, bem como se os limites intrinsecos
que deveriam ser baluartes do interesse publico sdo capazes de cumprir esta funcao.

Os questionamentos giram em torno da atualidade dos sistemas, se sdo efetivos e
se prestigiam o interesse publico. O direito de autor é propriedade? H& um melhor
sistema de protecéo entre os dois principais derivados dos dois maiores eixos culturais,
quais sejam, Europa e anglo-saxdo? Existe um sistema ideal, efetivamente equilibrado?
O Brasil, apesar de ser um pais em desenvolvimento, de caracteristicas hibridas na
atualidade, caminha para um direito de autor que atende ao interesse publico? Qual seria
o melhor caminho para o reequilibrio? Qual a possivel solugdo no Brasil?

Para atendimento dos objetivos, segue-se uma ordem de exposicdo dos temas
intencional, a fim de propor ao leitor o mesmo raciocinio realizado nesta pesquisa para
o0 alcance das solugdes préatico-juridicas. Como praxe deste estudo, toda a anélise € feita
sempre acerca de algum contexto no direito internacional, a passar pelos dos dois
regimes existentes, anglo-saxao e continental europeu, para posterior abordagem sobre o
Brasil, exemplo de pais em desenvolvimento que absorve conceitos de ambos 0s
sistemas e Patria Mé&e desta Mestranda.

Tal escolha metodoldgica ndo é feita em vao. Comeca-se pela visdo geral
internacional, chega-se aos sistemas que podem ser separados nos dois principais
centros irradiadores de bens culturais, anglo-saxdo e continental europeu. Parte- se do
sistema mais diferente, anglo-saxdo, sempre numa abordagem do Reino Unido e dos
Estados Unidos. Quando se chega ao continental europeu, verifica-se a situacao
comunitaria e passa-se ao ordenamento interno portugués, como lar desta dissertacdo e
segunda Patria desta Mestranda. Sempre sera vista uma perspetiva dos dois sistemas
principais, para posterior analise da situacdo brasileira, a partir do geral para o
especifico.

Elabora-se um primeiro capitulo conceitual para uma visdo do significado do
direito de autor, um compéndio das principais teorias acerca da estrutura e da natureza
juridica. Visa-se o engquadramento de cada sistema na teoria que mais condiz com a
realidade. A observacdo das concecdes existentes e consideradas relevantes busca
também perceber se existe um sistema melhor, alinhado com o equilibrio de interesses e
em qual das teses se adéqua melhor o regime brasileiro vigente, dada sua absorcéo de

I6gicas.



Ainda no primeiro capitulo, fruto do conceito, opta-se por algum
aprofundamento na determinacdo do contetdo patrimonial. N&o serdo elencadas
minuciosamente as faculdades que integram o direito de autor, por parecer fastidioso e
desnecessario. O olhar dado € direcionado para analisar o centro do conteudo do direito
de autor, resultado da interpretacdo do seu significado e seus reflexos na atualidade. A
pesquisa sobre o contetido leva a conclusdo sobre o alcance, o escopo do direito, nos
dois principais sistemas do mundo ocidental e no Brasil.

Situado o estado da protecdo, o segundo capitulo analisa uma posi¢do que pode
alterar toda a significancia concluida: o enquadramento do direito de autor como direito
humano ou fundamental. A procedéncia ou ndo deste argumento é complemento
necessario para a ace¢ado real da situacao jusautoral contemporanea.

Com um quadro conceitual suficiente, percebidas as interpretacdes e suas
implicacbes na pratica, emerge a necessidade da observancia das delimitacbes
negativas, os limites que recortam o direito de autor. Neste terceiro capitulo, separam-se
novamente por subitens os dois sistemas adotados como paradigmas na presente
pesquisa e o Brasil, por motivos didaticos.

Antes de chegarmos a conclusdo, empreende-se um estudo sobre alguns
movimentos para a busca do reequilibrio do direito de autor, entre eles, alguns iniciados
na sociedade, outros de iniciativa politica ou académica.

No que tange a bibliografia, diversas obras das mais diversas nacionalidades,
contudo, destaque para as obras britanicas, americanas, brasileiras e portuguesas, ao
passo que o trabalho pretende uma visdo geral dos dois sistemas existentes, quais sejam,
copyright e continental europeu, bem como de um pais em desenvolvimento. Ademais,
pelo motivo ébvio desta dissertagdo ser apresentada nesta renomada Universidade de
Lisboa.

O método utilizado foi o dedutivo, tendo em vista que o trabalho se desenvolve a
partir dos questionamentos anteriormente levantados, analisando-os com os fatos e
dados descobertos. Para tanto, a técnica de pesquisa utilizada foi a Bibliografica, com
consulta a livros, dissertacGes/teses, legislacdo, jurisprudéncia, artigos, revistas

especializadas e consulta em sitios eletronicos.



2) O Direito de Autor: o significado do exclusivo.

A priori, insta salientar que ndo ha nesta dissertacdo qualquer pretensdo de
esgotar o rol de teorias acerca da estrutura ou da natureza do direito de Autor.
Apresentam-se algumas concecOes para elucidar a estrutura e a natureza do direito em
comento.

Vale dizer que a estrutura e a natureza sdo facilmente confundiveis. Entretanto,
numa coeréncia logica, para o estudo da natureza juridica, impreterivel faz-se a analise
prévia das teorias acerca da estrutura deste direito. Descobrir a estrutura do direito de
autor significa analisar uma decorréncia légica da natureza do direito de autor® e vice-
versa. Umbilicalmente ligados, sua unido resulta no conceito de direito de autor que nos
remete ao seu sentido, faz-nos perceber o seu alcance para entdo conceber as suas
limitacGes, uns apos os outros desvendados.

Todavia, antes de adentrar no estudo da exegese do direito de autor, uma breve
consideracdo sobre expressdes que serdo usadas a fim de desbravar as nuances do
afamado direito. Duas questdes terminoldgicas devem ser esclarecidas.

Muito se fala em direitos morais e direitos patrimoniais como contetdo do
direito de autor, inequivoco direito subjetivo. O conceito de direito subjetivo é formado
a partir do século XVIII, com a assertiva de que contém poderes ou faculdades do titular
do direito subjetivo. Entretanto, a evolucdo da doutrina germéanica muda este conceito e
na atualidade sabemos que o direito subjetivo integra uma complexidade de posicoes
juridicas, positivas e negativas, poderes e deveres®. A propésito da Lei portuguesa, a
Professora Doutora Claudia Trabuco entendeu erréneo nomear por direitos as
faculdades que sdo compreendidas no seio de um direito subjetivo®

Logo, o correto € sempre falar que faculdades/poderes morais e patrimoniais

integram o direito de autor.

*VIEIRA, José Alberto Coelho. A estrutura do direito de autor no ordenamento juridico portugués —
Relatério de Mestrado — 1992 — Universidade Lisboa — Faculdade de Direito, p. 8.

SASCENSAO. José de Oliveira. A fungdo social do direito autoral e as limitagdes legais in ADOLFO,
Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Org.). Direito da propriedade intelectual: estudos em
homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Jurua, 2006, p.85.

*TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducdo de obras literarias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 75.



A segunda questdo versa sobre a adogdo do adjetivo “morais”, muito criticada
por eminentes professores’. O Excelso Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, a
tratar especificamente da lei brasileira, entende a expressdo direitos morais como
incorreta, uma ma traducéo da lingua francesa, vez que o significado que se pretende em
francés é o oposto de direito patrimonial, logo, mais pertinente o adjetivo pessoal®. Na
seara do copyright, também foi feita a criticavel traducdo do francés e existe a
nomenclatura moral rights, tanto no Reino Unido quanto nos Estados Unidos. Moral em
inglés tem o mesmo sentido que em portugués, logo, também na doutrina anglo-
saxénica sdo encontrados textos a criticar a expressao®.

Ultrapassados tais esclarecimentos, justifica-se 0 uso de todas as expressdes
citadas, direitos / faculdades / poderes pessoais ou morais e patrimoniais, tendo em vista
que, apesar de aparentemente carente de técnica, a expressdo “direitos morais” foi a
escolha legislativa, mas que constem evidenciadas as criticas e 0s porqués.

Cabe mais um esclarecimento terminoldgico, com a necessaria diferenciacao
entre Direito de Autor e Direito Autoral. Direito de Autor é o ramo do ordenamento
juridico concernente aos direitos relativos as obras artisticas e literarias. J& o Direito
Autoral é explicado como género, vez que é mais abrangente’®. Alberga o mesmo
direito de autor e ainda os direitos conexos, ou seja, os direitos dos intérpretes ou
executantes, organismos de radiodifusdo e produtores de fonogramas. Usaremos com
frequéncia a expressao direito de autor a fim de realmente referirmo-nos a espécie e nao
ao genero. Deseja-se claramente tratar do direito de autor em si, excluidos os direitos

conexos.

2.1) Estrutura:

A estrutura de um direito € refletida no seu contetido e nas suas caracteristicas.
Tais peculiaridades séo traduzidas no regime legal que o tutela. Assim sendo, a estrutura
engloba forma e contetido e o seu estudo visa verificar a composicao do direito em tela.
As teorias acerca da estrutura do direito de autor sdo inUmeras e as mais diversificadas

possiveis.

’Além do Professor Doutor Ascensdo, vé-se também critica em LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes.
Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2011, p.121.

8ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 129.

%Por  exemplo: ROSENBLATT, Betsy. Moral Rights Basics. Disponivel em
<https://cyber.harvard.edu/property/library/moralprimer.htmi>. Acesso 09 mai. 2017.

YBRANCO, Sérgio. O Dominio Publico Autoral Brasileiro - Uma Obra em dominio plblico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 40.



Para fins deste estudo, optamos por dividi-las em monistas, dualistas e
pluralistas'. Serdo citados os principais expoentes de cada corrente doutrinaria, feitas
algumas consideragOes gerais sobre a teoria, bem como serdo vistos os defensores de
tais teorias na Europa, em Portugal e no Brasil.

Vale dizer que a preocupacdo estrutural € uma discussao privativa dos paises que
adotam o sistema de direito de autor continental europeu, dado o carater eminentemente
patrimonial do Copyright. Frise-se que os direitos morais muito timidamente comegam
a integrar os sistemas de Copyright, principalmente em razdo da CB, que ndo impde aos
paises signatarios a irrenunciabilidade das faculdades morais de autor*2.

O Reino Unido prevé ao menos quatro direitos morais, sendo estes renuncidveis
e intransferiveis’®. A renlncia é ato revogéavel, mas também héa disposicdo expressa
acerca da incidéncia da lei geral contratual, bem como de supressio (em inglés,
estoppel) para direitos morais™*.

J& nos Estados Unidos, a doutrina dos "direitos morais" e sua perspetiva
filosofica tem encontrado alguns defensores entre os legisladores. Resultado desse
movimento é a criagdo de leis estaduais® para preservacdo da arte e a criacdo da Lei de
ambito federal chamada Visual Artists Rights de 1990 (VARA). Tal lei foi concebida
apenas para protecéo de artes visuais, especificamente pinturas, fotografias, desenhos e
esculturas. A lei garante aos autores destes tipos especificos de obras os direitos de

MASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 579. Adotam essa
mesma divisdo os Professores Doutores Alberto S& e Mello, José Alberto Vieira, entre outros. Criticas a
esta separacdo: REBELLO, Luiz Francisco. Introducéo ao Direito de Autor. Lisboa: Dom Quixote, 1994,
p. 51.

2TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducéo de obras literérias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 81.

Begection 94: Moral rights not assignable. The rights conferred by Chapter IV (moral rights) are not
assignable. Disponivel em http://www.legislation.gv.uk/ukpga/1988/48/section/94 Acesso em 23 jun
2016.

Y«Section 87: Consent and waiver of rights.

(DIt is not an infringement of any of the rights conferred by this Chapter to do any act to which the
person entitled to the right has consented.

(2)Any of those rights may be waived by instrument in writing signed by the person giving up the right.
(3)A waiver—

(a)may relate to a specific work, to works of a specified description or to works generally, and may relate
to existing or future works, and

(b)may be conditional or unconditional and may be expressed to be subject to revocation;

and if made in favour of the owner or prospective owner of the copyright in the work or works to which it
relates, it shall be presumed to extend to his licensees and successors in title unless a contrary intention
is expressed.

(4)Nothing in this Chapter shall be construed as excluding the operation of the general law of contract or
estoppel in relation to an informal waiver or other transaction in relation to any of the rights mentioned
in subsection (1).” Disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/section/87 . Acesso em
23 jun. 2016.

BCalifornia Art Preservation Act of 1980, CAL. CIV. CODE § 987; New York Artists’ Authorship Act of
1984, N.Y. ARTS & CULT. AFF. LAW § 14.03.



http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/section/94
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/section/87

indicacéo de autoria e de integridade®®, de acordo com o § 106 - A. Vale dizer que tais
direitos sdo renunciaveis. Além destas artes visuais, ndo sdo garantidos direitos morais

nos Estados Unidos.

2.1.1) Teorias Monistas

Diversas séo as teorias monistas. Em comum, todas concebem o direito de autor
como um regime unitario, um todo que unifica as faculdades, um Unico direito
subjetivo®’. A priori, partem do pressuposto de identidade de geracdo e de objeto dos
diversos componentes deste direito'®; a sublime criacdo intelectual exteriorizada no
corpus mechanicum®® da obra literéria ou artistica. Assim sendo, entendem que o direito
de autor é formado por diversos componentes que possuem caracteristicas distintas.
Tais distincdes resultam numa tutela de interesses®® de indole e natureza diversos, mas
ndo suficientemente distintos e independentes para que seja justificada sua classificacao
como auténomos®.

H& de se observar que incontroverso € o facto de que as faculdades morais e
patrimoniais que comp&em o direito de autor realmente nascem do mesmo facto juridico
uno: a tdo sublime criacdo intelectual, o que leva a crer que todas as faculdades

decorrem deste mesmo facto num mesmo momento. Entretanto, esta consideracdo

WANG, Amy. Graffitti and the visual arts rights in Washington Journal of Law, v. 11, n. 2, 2015.
Disponivel em <https://digital.law.washington.edu/dspace-
law/bitstream/handle/1773.1/1479/11WJLTA141.pdf?sequence=3 >, p.145. Acesso 02 nov. 2016.
"WIEIRA, José Alberto Coelho. A estrutura do direito de autor no ordenamento juridico portugués —
Relatério de Mestrado — 1992 — Universidade Lisboa — Faculdade de Direito, p. 8.

BTRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducéo de obras literarias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 76.

YA doutrina usualmente chama a obra intelectual de corpus misticum. J4 o bem fisico, o suporte da obra,
chama-se corpus mechanicum.

“No Direito de Autor é comum falar em tutela e ponderacao de interesses. Para os constitucionalistas esta
seria uma atecnia. Entretanto, na seara do Direito Autoral, tal nomenclatura foi fundada no sistema
germanico, sob a influéncia da escola da jurisprudéncia dos interesses (Interessenjurisprudentz) em
matéria de direito de autor e conexos. Tal andlise é feita por meio dos questionamentos acerca das
valoracGes dos interesses das diversas figuras presentes no cendrio autoral. Importante frisar a teoria de
Hubmann, que desenvolve uma ideia de equilibrio e ponderacdo, com a identificacdo dos diversos
interesses envolvidos: dos autores, do publico, da cultura, dos individuos na formacéao e desenvolvimento
da sua personalidade, dos intermediarios que tém um papel relevante na economia cultural, dos titulares,
individuos ou empresas de direitos conexos. Para maiores informagdes, vide: TRABUCO, Claudia. O
Direito de Reproducdo de obras literarias e artisticas no ambiente digital. Coimbra: Coimbra Editora,
2006. p. 159 e seguintes.

2'MELLO, Alberto de Sa. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2014, p. 333.



suscita um problema: tendo em vista que as faculdades pessoais e patrimoniais do autor
estdo reunidas sob um denominador comum, a cessdo de direitos néo sera permitida®.

Em regra, exaltam uma das faculdades e desmerecem a outra, ou seja, advogam
pela predominancia de uma delas: pessoais ou patrimoniais. Entretanto, também
surgiram teorias monistas que perceberam o direito de autor como a conjugacdo dos
poderes envolvidos nesta situacao juridica, de modo que o resultado seria um direito sui
generis, de caracteristicas e natureza diversas daqueles poderes que o compdem, se
forem considerados individualmente cada um. Logo, uma situagdo juridica que faria jus
a um regime juridico diferente, também unitario s6 que sui generis, inconfundivel, pois
ndo seria inserido em nenhum dos conceitos preexistentes do direito subjetivo.
Depreende-se entdo que existem trés tipos de monismo: um que prestigia as faculdades
pessoais, outro que prestigia as patrimoniais e um altimo que entende por um direito sui
generis.

Inicia-se pelo monismo patrimonial, obviamente, que considera as faculdades
patrimoniais como a verdadeira esséncia do direito do criador intelectual. Para tal
corrente doutrinaria, as faculdades pessoais sdo meras decorréncias l6gicas e naturais da
tutela dos direitos da personalidade. Ou seja, o direito de autor é um direito Unico e
patrimonial. Os direitos morais ndo guardam qualquer relagdo com este direito de autor,
e s6 existem justificados na prote¢do aos direitos da personalidade.

O fundador desta corrente é o alemdo Kohler que, em seu primeiro
posicionamento®®, concebeu o direito de autor como direito Gnico e em algum
percentual semelhante ao direito de propriedade, contudo, incidente sobre um bem
imaterial. Também foi defendida por Recht. Em terras portuguesas, Almeida Garret se
posicionou neste entendimento quando do seu projeto de lei na Camara dos Deputados
em 18/05/1838%*, bem como Cunha Gongalves, em seu Decreto n. ° 13.725 de

03/06/1927%°. No Brasil, Teixeira de Freitas seguiu essa linha, considerando o direito

2GRAU-KUNTZ, Karin. Dominio Piblico e Direito de Autor. Do requisito da originalidade como
contribui¢do reflexivo-transformadora in Revista Eletrdnica do Instituto Brasileiro de Propriedade
Intelectual — Europa, n. 6, 2012. Disponivel em <http://ibpieuropa.org/pt/revista-eletronica-do-ibpi-
publicacoes>, p. 9. Acesso 23 ago. 2016.

“Vale dizer que, a posteriori, Kéhler modifica seu posicionamento e reconhece o direito de autor como
duplo. Considerac6es acerca desta mudanga serdo feitas oportunamente, no subitem das teorias dualistas.
#TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducéo de obras literérias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 76.

MELLO, Alberto de Sa. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2014, p. 334.



sobre bens intangiveis um verdadeiro direito de propriedade®®, bem como Gama
Cerqueira®’.

Passa-se ao estudo da teoria monista que elege as faculdades pessoais como o
centro do direito de autor. Os partidarios desta teoria reconhecem a existéncia dos
poderes patrimoniais que decorrem do direito de autor, mas 0s entendem como meros
acessorios, incidentes que decorrem do verdadeiro nicleo da protegdo, os popularmente
conhecidos como direitos morais.

Filosoficamente embasada em Kant®®, seu maior expoente foi o alemdo Otto
Von Gierke. O doutrinador entendeu que a obra é definida como extensao, continuagdo
da personalidade do criador, espirito do autor que ndo pode ser separado de sua obra, e a
sua protecao deve ser feita sob a égide dos direitos da personalidade.

Podemos citar como adeptos desta forma de pensar Bluntschli, Dahn, Darras,
Heyman, Bertrand, Caselli e Gareis, entre outros. Em Portugal, merece mencdo Almeida
Santos que também era defensor desta teoria, com base numa predilecdo legislativa do
Decreto n. ° 13.725/27%. No Brasil, Tobias Barreto® foi o primeiro prosélito de tal
concecdo. Em tempos mais atuais, as Professoras Doutoras Silmara Chinellato® e
Manuella Santos® se posicionaram pela adogo desta teoria.

Chega-se entdo a Ultima espécie de teoria monista, nomeada por monismo
integral. Tal pensamento concebe o direito de autor como um direito subjetivo sui
generis, resultante da combinacdo entre as faculdades pessoais e patrimoniais. Neste
sentir, esclarece-se que a consideracdo de um direito sui generis implica a

impossibilidade de enquadrar o direito de autor nas categorias existentes do direito

%SOUZA, Allan Rocha de. Direitos Autorais: a Histéria da protecéo juridica in Revista da Faculdade de
Direito de Campos, n. 7. Rio de Janeiro: UNIFLU, 2005, p. 55.

Y"CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da Propriedade Industrial, v. 1l. Tomo Il. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 87.

Neste sentido, merece mencdo a autora Claudia Trabuco quando entende que essa teoria é inaugurada
verdadeiramente por Otto VVon Gierke, o primeiro a explicar a natureza dos direitos de autor neste sentido.
Vide TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducéo de obras literarias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra, 2006. p. 77.

®MELLO, Alberto de Sa. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2014, p. 339.

BARRETO, Tobias. O que se deve entender por direito autoral in Estudos de direito, v.2. Sergipe: Ed.
do Estado do Sergipe, 1926, p. 153.

SICHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direitos de Autor e Direitos da Personalidade: reflexdes a luz
do cédigo civil - Tese de Doutorado - 2008 - Universidade de Séo Paulo — Faculdade de Direito, p. 64.
%2SANTOS, Manuella. O Direito de Autor na Era digital. Impactos, controvérsias e possiveis solugdes.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 80.



subjetivo. Teria entdo de ser criada uma nova espécie dentro deste género. Ademais,
criar uma categoria chamada sui generis também n&o parece ser muito esclarecedor®.

Pode-se dizer que esta concegdo entende o direito de autor como um direito
novo, nunca antes imaginado, um instituto juridico de natureza mista, dotado de
caracteristicas e natureza proprias e diferentes das faculdades que o integram**. Logpo,
uma situacdo que faz jus também um regime diferente, unitario e sui generis.

E uma teoria iniciada nos paises de lingua alemd, cujo prosélito de maior
relevancia foi Eugen Ulmer. Dominante na Alemanha até os dias de hoje, concebeu a
estrutura do direito de autor comparada a de uma arvore, com tronco comum e raizes
distintas, onde as raizes figuram como as faculdades pessoais e patrimoniais®. Citam-se
como principais adeptos Rehbinder, Piischel e Wandtke.

Em Portugal é defendida por Gomes Canotilho que entende pela existéncia de
um tronco juridico basico, chamado direito de troncalidade autoral®®. A tese da
troncalidade foi aplaudida e defendida pela Professora Doutora Claudia Trabuco®’. O
Professor Doutor Menezes Leitdo defende também esta concecdo monista. Reconhece o
direito de autor como um direito quadro que engloba varios direitos subjetivos
especificos unificados num complexo unitario: a permissdo normativa de
aproveitamento de uma obra intelectual®.

No Brasil, o Insigne Mestre Carlos Alberto Bittar foi o seu maior expoente,
defendendo ndo s6 a unicidade, como a autonomia® do Direito de Autor dos demais
ramos do Direito**. Atualmente, Fabio Figueiredo posicionou-se no mesmo sentido®*.

Ante a breve descricdo acerca do monismo, no que toca aos exemplos de

3ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Coimbra,
2012, p. 679.

¥TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducéo de obras literérias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra, 2006. p. 76.

®ULMER, Eugen apud TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproduc&o de obras literérias e artisticas no
ambiente digital. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 79.

%CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Liberdade e Exclusivo na Constituicdo in Direito Industrial, v. IV.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 57.

¥"TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducdo de obras literarias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 83.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2011, p.
44,

*BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 29.

“Ascensdo e Rebello entendem o Direito de autor como autdnomo ramo do Direito Civil. Vide
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Direito de autor e direitos conexos. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 30 e REBELLO, Luiz Francisco. Introdu¢do ao Direito de Autor. Vol. I. Lisboa: Dom
Quixote, 1994, p. 57.

“FIGUEIREDO, Fabio Vieira. Direito de Autor: Protecdo e disposicdo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 51.



legislacdo do sistema continental europeu aqui abordadas, portuguesa e brasileira, tal
estrutura parece dificil de aplicar, em razdo das faculdades pessoais. Se em nenhuma
hipotese tais faculdades séo transferidas da pessoa do criador enquanto as patrimoniais
sdo, considerar o direito de autor como um todo unitario e indissociavel cai por terra.
Opinidao que se manifesta concordante neste trabalho, por ser a doutrina mais

abalizada®.

2.1.2) Teorias dualistas

Ha quem entenda que posicGes dualistas e pluralistas possuiriam a mesma
base*®, concordariam que seriam diversos os direitos a integrar as vérias faculdades que
compdem o direito de autor e, portanto, desnecesséria a sua separacdo**. Contudo, para
fins deste trabalho, por motivos didaticos, optou-se por separa-las.

Merece alusdo a provavel nocdo mais incipiente de direito moral de autor e,
portanto, a aurora, mesmo que subliminar, de uma teoria dualista®. Ainda no século
XVIII, Diderot, o famoso filésofo e escritor de a Enciclopédia, realiza incursdo no
mundo dos privilégios reais. Na tentativa de tornar perpétuo o direito dos editores*®, o
autor propde um direito natural proprietéario de autor, a maior de todas as propriedades,
decorrente da personalidade. Durante suas argumentacdes, Diderot cita acordao francés
de 1749 que teria reconhecido que autor e obra sdo indissociaveis. Numa defesa
inflamada, diz que limitar a propriedade no tempo seria injusto e desestimulante®’.
Antes mesmo da criacdo do direito de autor em Franca, a relagdo pessoal do autor com
sua obra como reflexo da sua personalidade ja existia.

Ultrapassada a era dos privilégios, os alicerces do dualismo no direito de autor

foram construidos no raciocinio de Kéhler, que na ocasido da revisdo da CB realizada

*“ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 586.

**Contraponto a separacao entre dualistas e pluralistas, as primeiras sendo parte integrante das segundas.
Vide TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducao de obras literarias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 78 e REBELLO, Luiz Francisco. Introducdo ao Direito de Autor.
Vol. I. Lishoa: Dom Quixote, 1994, p. 53.

*No Direito Brasileiro ha ainda quem acredite que as teorias monistas e dualistas ndo chegam a ser
contraditérias, vez que nenhuma delas nega a existéncia das duas faculdades. Vide ROCHA, Daniel.
Direito de Autor. Sdo Paulo: Irmdos Vitale, 2001, p.22.

®COLSTON, Catherine; MIDDLETON, Kirsty. Modern intellectual property law. London: Cavendish
Publishing, 2005, p. 281.

*®V/ide o item infra sobre a natureza juridica do direito de autor no sistema continental europeu.
*DIDEROT, Denis. Diderot's Letter on the book trade in BENTLY, Lionel; KRETSCHMER, Martin
(Org.). Primary Sources on Copyright (1450-1900). Disponivel em
<http://www.copyrighthistory.org/cam/tools/request/showRepresentation?id=representation_f_1763&pag
enumber=1_1&show=translation>, p. 9. Acesso 15 mai. 2017.



na cidade de Berlim em 1908 reconhece-o como duplo (Doppelrecht), fruto da
duplicidade resultante de duas categorias diferentes de direitos, quais sejam, pessoais e
patrimoniais*®. Entretanto, este doutrinador verificou que apenas o direito patrimonial
significaria efetivamente direito de autor*, de propriedade sobre um bem imaterial e ao
lado dele reside um direito da personalidade decorrente do ato criativo. Kéhler muda
sua forma de conceber o direito de autor e essa mudanca d& asas ao dualismo.

De volta a Franca, Morillot, com a natureza dupla do direito de autor, formado
por um direito de protecdo da personalidade, o dito direito moral, e um direito de
explorago patrimonial®.

Inaugurada esta nova era de duplicidade, as posi¢des dualistas se multiplicaram
e ganharam inimeros adeptos com suas variaveis. Coincidem as posic¢des dualistas mais
atuais no reconhecimento do direito de autor duplo em si, formado por dois direitos
subjetivos, pessoais e patrimoniais>!, que ndo se fundem entre eles, perfazendo um
direito coletivo®.

Assim, em tempos recentes, dualistas separam o0 ato criativo e os efeitos
exteriores da criagdo como fenémenos distintos no tempo e no espago™. Logo, com
factos juridicos constitutivos distintos, as faculdades ndo nasceriam e ndo se
extinguiriam no mesmo momento. As faculdades pessoais seriam nascidas do ato da
criagdo, enquanto as patrimoniais apenas em momento posterior, do ato da divulgagéo
da obra™.

O grande expoente da teoria dualista foi Henry Desbois. Da analise da
Jurisprudéncia da primeira metade do século XX, o doutrinador concluiu pela
coexisténcia de ambas as faculdades, contudo, com franca prevaléncia das tidas como
pessoais. Participante da elaboracédo da lei francesa n.° 57.298 de 11/03/1957 junto com

outros juristas, deu vida ao artigo 1.° 82.° daquele diploma, com assumida posi¢do

*30UZA, Allan Rocha de. Direitos Autorais: a Histéria da protecéo juridica in Revista da Faculdade de
Direito de Campos, n. 7. Rio de Janeiro: UNIFLU, 2005, p. 35.

*“ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 584.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2011, p.
42.

*IWIEIRA, José Alberto Coelho. A estrutura do direito de autor no ordenamento juridico portugués —
Relatério de Mestrado — 1992 — Universidade Lisboa — Faculdade de Direito, p. 8.

2ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 585.
SGRAU-KUNTZ, Karin. Dominio Piblico e Direito de Autor. Do requisito da originalidade como
contribuicdo reflexivo-transformadora in Revista Eletrdnica do Instituto Brasileiro de Propriedade
Intelectual — Europa, n. 6, 2012. Disponivel em <http://ibpieuropa.org/pt/revista-eletronica-do-ibpi-
publicacoes>, p. 8. Acesso 23 ago. 2016.

*BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati,
2007, p. 485.



dualista®™. A predominancia dos direitos morais ganhou popularidade como argumento
irrefutdvel mundo afora. A concecdo seria a correta, com a vitdria das faculdades
pessoais e seu carater sublime disposto na forma da lei, como por exemplo, no caso do
direito de retirada> prosperar frente a um contrato avencado®’. A Franca inaugura uma
tradicdo efetivamente dualista seguida por inimeros paises.

Em Portugal, Almeida Santos, Alexandre Liborio Dias Pereira e Rebello
aderiram a esta forma de pensar. Para Almeida Santos, o direito de autor como um
“direito misto”, com prevaléncia da faculdade pessoal do autor®. J& Libério Dias,

»% que seriam a jungdo de

recentemente utilizou a expressdo “direitos geminados
direitos de propriedade, atinentes ao exclusivo de exploracdo econdémica e uma segunda
face, condizente com a prote¢éo de direitos da personalidade do autor, como a reputacéo
e honra do autor em relacdo a sua obra literaria ou artistica, os direitos morais. O
doutrinador portugués Rebello de forma nédo tdo explicita aparenta proximidade com a
teoria dualista, tendo em vista sua constatacdo sobre a independéncia e
complementariedade entre os direitos patrimoniais e morais, sem predominancia de
nenhum deles, bem como o uso da expressdo “a dupla face do direito de autor”®.

Vale dizer que a legislacdo brasileira se pretende dualista, desde 0 seu processo
de confecdo, cuja justificativa é clara no PL 5430/1990, que reconhece prerrogativas
morais e patrimoniais, justificada em estudos de Kant, Ihering e Picard com a previsao
de duas ordens de prerrogativas®’. Assim, subsumir-se-ia na versdo originaria de
Desbois e a prevaléncia das faculdades morais, consideradas por muitos uma derivacéao
direta da personalidade®®. O espeque legal é a interpretacdo teleoldgica do art. 22 da Lei

n.° 9.610/98%.

*TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducdo de obras literarias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 79.

%®Direito de retirada é uma faculdade pessoal, presente no art. 24, inciso VI da LDA. Em suma, nada mais
é que, de acordo com o texto da lei, o direito de o autor retirar de circulagdo a obra ou de suspender
qualquer forma de utilizagdo ja autorizada, quando a circulacdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua
reputacdo e imagem.

SMELLO, Alberto de S4. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2014, p. 342.

¥MELLO, Alberto de Sa&. Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Almedina, 2016, p.
361.

»PEREIRA, Alexandre Libério Dias. Direitos de Autor e Liberdade de Informac&o. Coimbra: Almedina,
2008, p. 165.

®REBELLO, Luiz Francisco. Introdugéo ao Direito de Autor. Vol. I. Lisboa: Dom Quixote, 1994, p. 133.
Também neste sentido: MELLO, Alberto de S4. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2014,
p. 342.

®'Projeto  de Lei n° 5.430/1990. Disponivel em  <http://www.lacorte.adv.br/blog/wp-
content/files/Lei9610/PL-5430-1990-1.pdf>, pp.78 e 79. Acesso 25 jan. 2017.

%2Entre eles Rodrigo de Moraes e Manuella Santos em suas obras jé citadas.
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Incontaveis sdo os prosélitos do dualismo no Brasil: Rodrigo de Moraes®, Jodo
Walmor®, Karin Grau Kuntz®®, Pimenta®’, Elisangela Dias Menezes®, Allan Rocha de
Souza®, Carla Eugenia Caldas Barros™, Francisco Humberto Cunha Filho™, Costa
Netto’?, Newton Silveira” entre outros.

Nesta concecdo, direitos morais e patrimoniais ndo nascem nem se extinguem ao
mesmo tempo. Os direitos morais tém luz propria e pode-se dizer até alguma
prevaléncia. Nascem com a cria¢do da obra, enquanto os patrimoniais surgem a partir de
uma comercializacdo posterior, que pode ou ndo acontecer, como no caso do autor optar
por preservar o ineditismo, prezam os dualistas. Assim sendo, o dualismo entende as
faculdades como independentes entre si, apesar de se relacionarem, sdo inconfundiveis.

Argumento que seria legitimado inclusive nos contratos de cessdo de direitos
patrimoniais de autor, tendo em vista que as faculdades como fendmenos juridicos
independentes, autorizariam a cessdo dos direitos patrimoniais de autor sem maiores
problemas’®, em oposicéo clara a0 monismo. Entende-se, pois, que o facto gerador do
direito moral é o que origina a obra, o0 ato criador que € concretizado numa linguagem
passivel de percecdo, sonora, plastica, cénica, Otica. O ato criador seria, assim, o ato de

exteriorizacdo da obra intelectual, seja ele qual for’. J4 o direito patrimonial s6 seria

*MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p.44.

MENDONCGCA, Jodo Josué Walmor. Direito de Autor: Natureza Juridica in Revista Nucleus, v. 9, n. 1,
2012. Disponivel em <http://www.nucleus.feituverava.com.br/index.php/nucleus/article/view/689/859>,
p. 164. Acesso 24 jul. 2016.
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Intelectual — Europa, n. 6, 2012. Disponivel em <http://ibpieuropa.org/pt/revista-eletronica-do-ibpi-
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%9S0UZA, Allan Rocha de. Funcéo social dos direitos autorais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
131.
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721007, p. 485.

2COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral no Brasil. Sio Paulo: FTD, 2008, p. 75.
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composto na fixacdo da obra em suporte material que viabilize sua exibicdo e
divulgacao’®.

Mais um argumento de defesa dessa teoria no Brasil, é o art. 248 2.° que dispde
sobre o dominio publico e a temporalidade do direito de autor. O dominio publico seria
a concretizacdo de que os poderes sdo independentes, tendo em vista que direitos
patrimoniais sdo temporéarios, os direitos morais a integridade e a paternidade teriam
duracdo ilimitada’.

Neste ponto, cabe adendo sobre os direitos morais de autor e a doutrina mais
abalizada acerca da sua perpetuidade. Partindo do contexto internacional para o direito
interno. A Convencéo de Berna, em seu art. 6 bis, 2, estipula que o tempo de protecéo
dos direitos morais seja, em cada pais signatario, ao menos igual ao prazo para extin¢do
dos direitos patrimoniais.

Além da lei francesa que acolhe a perpetuidade dos direitos morais, sao citadas
algumas leis americanas que dispuseram explicitamente sobre, como a boliviana (Lei n.
1322/1992, art. 14), a colombiana (Lei n. 23/1982, art. 30), a costa-riquenha (Lei n.
6683/1981, art. 13), a dominicana (Lei n. 65/2000, art. 17), a paraguaia (Lei n.
1328/1998, art. 17) e a peruana (Decreto Legislativo n. 822/1996, art. 21) '®. Este ndo é
0 caso da LDA.

A melhor doutrina entende que o Brasil ndo acolheu a perpetuidade de quaisquer
das faculdades pessoais. De acordo com o art. 98, art. 24 § 2.° da LDA compete ao
Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em dominio publico. Essa
competéncia do Estado ndo deve ser entendida como substitutiva do exercicio de
faculdades pessoais em nome do préprio autor ou de sucessores. Inclusive quando
discutida proposta de reforma da LDA ha algum tempo abandonada, esta foi uma
correcdo desejada pelos tedricos. Aqui neste artigo a funcdo do estado é cultural, de
proteger a cultura brasileira e ndo de substituir o autor numa eterna aspiragdo de

protecdo de poderes pessoais, sejam eles quais forem™. Assim, vale dizer que poderes

®BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati,
2007, p. 485.

"MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de Janeiro:
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Lumen Juris, 2008, p.29.
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pessoais € patrimoniais sdo extintos a0 mesmo tempo, com a “queda” da obra em
dominio publico.

Certeza tem-se que o momento do desfazimento de direitos morais e
patrimoniais de autor € 0 mesmo. E 0 momento da constituicdo? A lei brasileira dispde
no seu art. 24, inciso V que o autor tem o direito de modificar a obra, antes ou depois de
utilizada, logo, resta evidente que os direitos morais surgem com a criagdo. O douto e
sébio Professor Doutor Ascensdo entende que no que diz respeito as faculdades
patrimoniais, quando o autor faz acordo para a primeira publicacdo ser feita por outrem,
a obra ainda ndo foi divulgada, mas o autor ja é possuidor dos seus direitos
patrimoniais, pela simples condicéo de autor, negociando-os, inclusive. Portanto, pleno
0 exercicio dos direitos patrimoniais, desde o momento da concegdo da obra. A obra
feita, o direito de utilizacdo ja existe até em favor de outrem e nem sequer foi
divulgada®. Desta feita, parece ser evidente que o direito de autor se constitui
totalmente, ou seja, nos seus aspectos morais e patrimoniais, ja com a criagdo da obra
artistica ou literaria, restando descabida a tese dual. Demonstrada a simultaneidade da
constituicdo e desfazimento da totalidade das faculdades do direito de autor,
diferentemente do que é arguido pelas teorias dualistas modernas.

Ora, de pronto, resta evidente que a opcéo legislativa pela teoria dualista trouxe
imensas dificuldades para a atualidade como ser& possivel verificar durante todo este
trabalho. Sim, facil é conceber uma estrutura nuclear dualista do direito de autor, parece
inclusive a mais 6bvia a olho nu®, mas a pratica suscita problemas.

Mais uma critica a esta adocdo da estrutura dualista pelo legislador brasileiro
versa sobre o direito moral transformado em auténomo, soa descabida essa autonomia,
pois da azo a que este se torne perpetuamente uma extensao de direitos patrimoniais, um
segundo direito patrimonial, uma tentativa escusa de prolongar a protecdo por tempo
indeterminado®. Entendemos ser lgica a conclus&o: a adogdo de uma estrutura dualista

trouxe dificuldades de interpretacdo e enquadramento, mais ainda, parece contribuir

89ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 124.
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ordenamento juridico portugués — Relatério de Mestrado — 1992 — Universidade Lisboa — Faculdade de
Direito, p. 145.
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para o presente sombrio do direito de autor, que sempre se justifica na lenda de protecao
da pessoa do autor - criador, mas na verdade, sempre parece se tratar de dinheiro,
interesse econdémico, lucratividade, empresas, faculdades patrimoniais.

Assim, o Brasil se profere dualista em sua maioria, bem como € repetida sem

muita reflexdo a ideia de que a maioria dos paises ibero-americanos é dualista®.

2.1.3) Teorias Pluralistas:

As teorias pluralistas sdo as de menor adesdo, com ndmero restrito de
defensores. Entendem ndo haver um direito patrimonial, mas varios que seriam
diferentes entre si. Os direitos pessoais também seriam varios, também independentes
entre si. Logo, as categorias de direitos que formam o direito de autor sdo
hipoteticamente multiplas e diversas®®. A posicéo juridica do autor é a de detentor de
uma pluralidade de direitos subjetivos, todos estes direitos considerados direitos de
autor®.

Assim sendo, diferem das teorias dualistas por considerarem que o Direito de
Autor é composto por um leque de direitos pessoais e patrimoniais independentes e com
caracteristicas e comportamentos diversos perante as variacdes possiveis decorrentes da
situacdo juridica de direito de autor. Como consequéncia, percebem alguns direitos
pessoais como transmissiveis e/ou renunciaveis e outros ndo, bem como os patrimoniais
se comportariam da mesma forma.

Seu precursor foi Oscar Wachter, que entendeu o direito de autor com trés
vertentes distintas: a faculdade de realizar a obra, seu interesse na publicacdo e a
possivel exploragéo. %

Em Portugal os defensores dessa doutrina sdo os insignes Professores Doutores
José Alberto Vieira®, Oliveira Ascensdo® e Alberto de Sa e Mello®. Todos entendem o

direito de autor com uma formagéao baseada no minimo em 3 setores:

8Vide por exemplo: MALLMAN, Querino. Os direitos morais do Autor no mundo informatico, mercado
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Acesso 22 jul. 2017.
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- Direito pessoal de autor;
- Direito de exploragdo econdmica da obra;
- Faculdades complementares.

O Professor Doutor Jose de Oliveira Ascensdo € o maior expoente desta teoria,
sem deixar de ser claro ao se posicionar como novo pluralista®™. Assim disseca os trés
referidos setores na formagdo do direito de autor: um primeiro formado pelo direito
pessoal. O segundo pelo direito patrimonial em geral e o terceiro em direitos de
sequéncia e de revisdo por lesdo enorme, chamados por ele de faculdades
complementares de cunho econdmico. A concecdo pluralista do Insigne Mestre €
completamente diferente da maioria, sendo inclusive interpretada por outros
doutrinadores como monista®, por dar énfase ao direito patrimonial geral. Nesta toada,
o direito de autor é o exclusivo de exploracdo econémica, assunto que trataremos mais
profundamente a propdsito do estudo da natureza.

A teoria pluralista foi defendida no Brasil a primeira vez na interpretacédo do art.
35 da Lei n.° 5.988 de 73 por José Carlos Moreira Alves em 29/05/77, em conferéncia
na Faculdade de Direito de Recife, com a interpretacdo de que o dispositivo entendia as
diversas formas de utilizacdo da obra intelectual como independentes entre si. Frisou-se
também que a Lei utilizava sempre as expressdes morais e patrimoniais e este facto
seria comprovativo de que eram dois grupos de direitos formados por tantos outros
direitos. Todavia, nesta tese a defesa da postura de que os diversos direitos
independentes entre si quando alienados pelo autor estariam definitivamente perdidos,

sem hipotese de elasticidade.

ainda expde duas peculiaridades acerca do sistema portugués na pagina seguinte. A primeira, a obra
coletiva, de estrutura dualista, composta apenas de direito pessoal de autor e de utilizagdo. N&o séo
concedidos ao criador da obra coletiva o direito de sequéncia ou a compensagdo suplementar. Por Gltimo,
a obra por encomenda, ainda de estrutura plural, com acréscimo de mais um direito, no art. 14°, 4 aeb
CDADC, direito a remuneracao especial.
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O Professor Ascensao também defende a teoria pluralista no direito de autor
brasileiro, nos mesmos moldes da concepcdo portuguesa®, guardadas as devidas
especificidades a seguir.

Num mergulho mais profundo na concecdo plural, cabe breve digressdo ao
conteddo do direito de autor, mais precisamente ao direito de sequéncia, faculdade
complementar de cunho econémico. Disposto no art. 38 da LDA, representa um direito
patrimonial, pertencente ao autor que faz jus ao recebimento de ao menos 5% sobre a
mais valia do preco verificavel em cada revenda de obra de arte ou manuscrito, sendo
originais, que houver alienado. Em suma, é o direito a participacdo do autor ou de seus
sucessores na valorizagdo de sua obra em nova alienacdo®. Portanto, ddvidas nio
restam quanto ao seu carater pecuniario evidente. Mas, importa dizer que, diferente de
qualquer outra faculdade que integre o conteudo patrimonial, possui caracteristicas de
faculdades pessoais, como sua irrenunciabilidade e inalienabilidade. E aqui uma
controvérsia.

194 contudo,

Desta feita, temos que o direito de sequéncia é um direito patrimonia
ndo pode ser enquadrado no exclusivo patrimonial do direito de autor, em razdo das
suas peculiaridades condizentes com o carater pessoal. Ademais, o texto de lei é claro e
demonstra que este direito é também incidente no suporte da obra, diferentemente dos
direitos patrimoniais, que incidem apenas sobre a obra. Na verdade, o instituto ora
mencionado funciona mais como um refor¢o, uma complementacdo da protecdo, um
direito de remuneracdo. Assim, ha de se ter em conta que se este direito ndo faz parte
das faculdades patrimoniais formadoras do nucleo de exclusividade central do direito de
autor, mas € parte do direito de autor, juntamente com as faculdades pessoais e
patrimoniais. Logo, sabe-se ja ao certo que uma concec¢do dualista ignora o direito de
sequéncia como parte integrante do direito de autor.

Para fins deste estudo, entende-se que apesar de pouco adotada, a tese pluralista
¢ a mais condizente com a realidade brasileira. Ndo se pode configurar em duas

categorias de direito toda a complexidade do direito de autor, principalmente apos a
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breve analise acerca do direito de sequéncia e a comprovacdo de que apesar do nucleo
dual, o direito de autor com certeza inclui outros poderes.

Portanto, logo, inobstante a corrente majoritaria entender o direito de autor
brasileiro como duplo, ha de se verificar que ndo seria a melhor definicdo da estrutura
brasileira, tendo em vista trés argumentos principais de refutacdo: o direito de sequéncia
tdo diferente das demais faculdades patrimoniais integrantes do centro do direito de
autor, com facto gerador proprio, qual seja, a alienacdo da obra, e suas peculiaridades,
irrenunciavel, inalienavel e incidente sobre o suporte da obra.

A andlise das conjeturas filosoficas estruturais define a quantidade de
“componentes” do direito de autor, demonstra seu alcance, facto que se mostra de
extrema relevancia para o presente trabalho. Verificou - se que inequivoco € o facto de
que a legislacdo brasileira fez uma suposta opcdo pelo dualismo, inobstante as criticas
concebidas e a melhor conformacdo com um conceito plural. Isto, posto, depreende-se
da pesquisa que as diversas conce¢des estruturais também variam de acordo com a
forma de entender a natureza juridica do direito de autor. Dito isto, € bem-vindo o

estudo da natureza.

2.2) Natureza Juridica

Como decorréncia logica das teorias que versam sobre a estrutura, a
determinacdo da natureza juridica dos direitos. Determinar a natureza juridica de um
direito é verificar, por meio da aplicacdo de forma instrumental, juridica e metodoldgica
pré-determinada, 0 seu contetido, a sua esséncia®. Analisar o regime legal de forma a
enquadrar o objeto da andlise numa categoria juridica fundamental previamente
concebida®.

E qual a importéancia da defini¢cdo da natureza juridica de um instituto? Por vezes
as classificacOes juridicas erram num esforgo em tentar resumir a categorias abstratas
fendmenos complexos. Mas tem como vantagem inestimavel sistematizar o
conhecimento do Direito e poder inclusive apoiar as corregfes dos regimes, cuja

necessidade s6 surge da analise no caso concreto®’.
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Para simplificar, é a definicdo do que se pretende falar. Ha quem entenda pouco
importante as discussfes acerca da natureza, tendo em vista que o importante seria a
harmonizagéo entre os interesses envolvidos®. Séculos de uma discusséo acirrada e
infindavel levaram autores a sugerir que o debate acerca do direito de autor devia até ser
abandonado, para encerrar a “tirania dos rétulos.”®

Entretanto, julgou-se imprescindivel a proposito deste trabalho a percecdo da
natureza juridica do direito de autor, uma vez que para propositura bem-sucedida de
uma solucdo préatica juridica, nada melhor do que buscar constituir bases sélidas no
conceito deste direito, com a verificacdo da validade e da consequéncia das teorias
justificadoras ja utilizadas.

Compreender historicamente o desenvolvimento das teorias acerca da natureza,
dentro dos seus contextos, ajuda a entender o conteldo, bem como forma a base para a
analise em face do direito de acesso a cultura e os interesses que a legislacdo deve
observar.

Antes de adentrar nas construces doutrinérias, seus pontos altos e criticas, é
preciso ter em mente que na qualidade de direito subjetivo que €, toda e qualquer
discussao conceitual acerca do direito de autor sempre aborda no minimo trés interesses
concorrentes: o da sociedade, com a utilizacdo pela coletividade das obras, para
promocdo e desenvolvimento social; o do autor, para a protecdo da sua possibilidade de

aproveitamento econdmico de sua obra e da industria cultural em explorar a obra.

2.2.1) Natureza Juridica nos sistemas de Copyright

Sob a égide do Licensing Act de 1662, o regime de privilégios concedia aos
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editores membros da Stationers Company o direito sobre a obra—". O primevo modelo

de direito efetivo de autor extinguiu este sistema de privilégios: promulgado o Estatuto

%¥BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati,
2007, p. 482.

%SYDNOR, Tom. Can Economic or Historical Analyses end Copyright's Law Property/Monopoly
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da Rainha Ana de Inglaterra, de 1710, base e origem das duas teorias que buscam
justificar o direito de autor e definir sua natureza no sistema de Copyright'®

A grande inovagdo do Estatuto é a nomeacdo do autor como detentor do direito
sobre a obra. A lei concedeu para todos os autores 0 monopélio limitado de utilizacdo
da obra por 14 anos, contados do dia de sua primeira publicacdo, com possibilidade de
renovacéo do direito por outros 14 anos, desde que o autor ainda fosse vivo e pedisse a
renovacgédo. Evidentemente, observa-se que o direito do autor mais incipiente nasce,
desde entdo, como um direito subjetivo decorrente da norma, uma concessdo legal*®,
limitado no tempo, com previsio objetiva do dominio publico’®.

Entretanto, este sistema ndo foi criado para protecdo dos autores. Os objetivos
reais eram a regulagdo do comercio de livros e a censura, bem como o desejo de
proteger a figura do editor, o empresario da época. Para tanto, a previsdo de que
qualquer impressor ou livreiro, membro ou ndo da Stationers Company, podia adquirir
do autor, por meio de uma cessao de direito civil, o direito exclusivo de publicar o livro.
Outro argumento que confirma o real intuito diz respeito aos direitos de autor estarem
disponiveis apenas para livros impressos. Foram sumariamente ignorados os direitos do

autor antes da publicagdo™®

. A constatacao € inevitavel: o primeiro sistema de direito
autoral é concebido para prestigiar interesses econémicos dos editores, sob o0 véu da
eterna ficgdo da concessdo de um direito divino para o autor.

Obviamente, decorridos os primeiros anos de vigéncia, surgiram 0s primeiros
casos. Apesar de tratar objetivamente da duracdo do direito, o famosissimo caso Millar
vs. Taylor (1769)'® foi o primeiro a caminhar pela tortuosa estrada da natureza do
copyright. Os editores, com o duvidoso argumento do direito natural perpétuo do autor,
foram os proponentes da referida agdo. Julgada pelo King’s Bench e presidida

pelo Lord Mansfield, a decisdo compreendeu o copyright como uma forma de
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propriedade da common law e, portanto, uma verdadeira decorréncia de um direito
natural perpétuo. A mera consagracdo de um direito certo, preexistente. Vitdria dos
editores, que também se beneficiavam enquanto cessionarios da forte perpetuidade.

A tese acolhida neste julgado € tida como verdadeira homenagem a teoria
jusnaturalista tradicional para alguns, entretanto, alguma cautela e correcdo. A teoria do
fruto do trabalho (labor theory of property), presente no paragrafo 27 do Two Treatises

of Government de John Locke®’

, € amplamente utilizada para a justificacdo de um
direito natural de propriedade intelectual geral. Na perspectiva autoral, é repetido na
doutrina que o criador possui um direito de propriedade sobre a obra, por esta ser
criacdo do seu, espirito, fruto do seu trabalho.

Entretanto ndo é bem assim. A subsuncéo direta da teoria dos frutos do trabalho
na propriedade intelectual apresenta alguns comprometimentos, entre eles, o facto de
ignorar os escritos explicitos de Locke sobre o direito de autor e invocar sempre a teoria

geral da propriedade®

, atinente a bens materiais, sem observar que o direito de autor
trata de bens imateriais.

Provavel que Locke revirasse em seu tumulo ao ver seus escritos
correlacionados a decisdo em comento. O filésofo sempre foi contrario ao direito
perpétuo de autor. Nos seus dizeres, 0 mais razodvel era o autor criador ou o editor
cessionario possuir tal direito no maximo até 50 ou 70 anos ap6s a morte do autor ou
ap6s a primeira impressao'®. Interessante que em 1694, Locke de certa forma prevé a
férmula e o padrdo internacionalmente aceitos para a duracdo dos direitos autorais na
atualidade.

Neste ponto, far-se-a uma incursdo humilde, breve e despretensiosa na teoria de
Locke a fim de afastar toda e qualquer justificagdo de um panorama maximalista da
propriedade intelectual e por consequéncia do direito de autor. Two Tresatises of

Government foi erroneamente considerado o sustentaculo da Propriedade Intelectual ™.
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Deve-se ter em conta o posicionamento de Locke acerca dos direitos de autor,
principalmente, sua obra anterior, Essay Concerning Human Understanding. O fil6sofo
era um entusiasta do interesse publico no direito autoral. Chega a escrever claramente
em defesa do acesso gratuito a literatura e estudos, com preocupacdes de dimensdes
sociais e morais, fins educacionais e de pesquisa™**.

Vale recorrer a um terceiro douto e sabio escrito do autor, Liberty of Press.
Locke ndo deixa duavidas sobre seu posicionamento. O direito de autor como
propriedade, mas uma versdo dindmica, uma propriedade diferente da propriedade
fisica, limitada no tempo e disponivel para fins de promoc¢do da educacdo e da
aprendizagem®'?. Pode-se dizer aqui também , ainda no século XV1I, Locke mais uma
vez demonstra pensamento contemporaneo, com a compreensdo da imprescindibilidade
de limitar o direito de autor para efetivacdo do interesse publico. Imprescindivel
verificar que para Locke o direito de autor era espécie de verdadeiro empreendimento
social que representa coletividade®*.

Ainda no caso, Millar vs. Taylor, houve opinido divergente do Juiz Yates. Para o
Magistrado tratar o direito de autor como propriedade era um tanto quanto “selvagem” e
conjeturou que tornar as obras literarias objetos de propriedade daria ensejo a litigios
sem fim, principalmente entre os autores, em alegacdes de plagio™*.

A vitéria dos editores durou pouco, com o advento do caso Donaldson vs.
Beckett (1774), em sentido completamente oposto. Num breve historico do caso em
comento, vale dizer que foram suscitadas trés questdes principais nesse julgamento:

a) Se existiria na Common Law algum direito do autor, como suscitado no caso

anterior?
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b) b)Se efetivamente entrelacado com o direito consuetudinario, este direito
sobreviveria a publicacéo?

c) Na hipotese de sobrevivéncia deste Direito ap6s a publicacdo, foi ele entéo
expressamente revogado pelo Estatuto da Rainha Ana?

Em suma, a decisdo entendeu que este direito natural derivado da common law
existe até a publicacdo. Depois da publicacdo, subsiste apenas o copyright protegido
pelo Estatuto™™. Portanto, o direito de autor é instituicdo de direito positivo, derivado do
trabalho do autor e limitado no tempo. Verificado assim o limite temporal e o triunfo
do dominio publico.

Ainda no mesmo processo, inspiradora e com alguma ldgica utilitarista, a fala de
Lord Camden classificou a ciéncia e o aprendizado como bens comuns a toda a

Humanidade, que deveriam ser “tdo livres e gerais quanto o ar ou a agua”*®,

Apesar da maviosa defesa do interesse publico realizada®’

, com 0 passar dos
anos, € visivel a interpretacdo jurisprudencial equivocada acerca de Donaldson vs.
Beckett. Incontaveis decisbes posteriores que percebem a totalidade dos interesses do
autor no copyright estatutario, excluindo o direito de autor anterior a publicacéo,
derivado do consuetudinario. Esta interpretacdo equivocada gerou uma inexisténcia de
direitos morais, pois estes seriam derivados de Common Law no sistema anglo-saxé&o.
Aqui cabe breve colocacdo acerca da doutrina utilitarista. S8o possiveis 3
interpretacdes do utilitarismo. O primeiro olhar entende que o interesse comum e
consequentemente do Estado deve ser refletido na lei, com base em Aristoteles, Hegel e
Fichte. Um segundo entendimento, de maneira oposta, prevé o interesse comum como

a soma dos interesses particulares de cada individuo, como resultado, a maioria goza de
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lucros, e ai reside o interesse comum na conce¢do de Bentham, Adam Smith, John
Stuart Mill. O terceiro prisma suscita o Cristianismo, e o interesse comum como 0 bem
da Humanidade, numa vertente defendida por Tomas de Aquino e Hume™*®,

Em suma, o viés utilitario derivado do Illuminismo, constante da segunda
interpretacdo, concebe o direito de autor como uma exclusividade temporaria concedida
para explorar comercialmente sua criagdo. Tal concessdo, feita para beneficiar a
sociedade como um todo. O resultado pretendido é a ciruculacdo da informacdo, o
fomento a criacdo e a consequente a remuneracdo do autor''®. Este portanto é o viés
utilitarista que prevalece como pilar do copyright anglo-saxéao.

O histérico britanico é de suma importancia para compreensdo da corrente
majoritaria acerca da natureza do copyright e principalmente porque influenciou todas
as leis de direitos autorais dos territérios imperiais britanicos anteriores.

Naturalmente posterior, 0 Copyright Act de 1790 nos Estados Unidos. Tal qual a
patria colonizadora, o caso emblematico Wheaton V. Peters (1834), francamente
inspirado no britanico Donaldson v. Beckett. A Suprema Corte Americana afastou todo
e qualquer direito natural de autor, sendo explicita quanto a existéncia de um Unico
direito dado ao criador, concedido por forca de lei federal e temporario. O monopo6lio
limitado criado ndo sé para a remuneracdo do criador, mas também para alavancar o
progresso e as artes, numa clara e direta referéncia ao interesse publico. Inobstante a
clareza da mensagem, a decisdo se ocupou de ratificar o posicionamento: se o copyright
fosse mesmo um direito natural, ndo haveria qualquer necessidade de previsio legal*?°,
viveria feliz na esfera da Common Law.

Na esteira do Reino Unido, o Tribunal Americano considerou que o direito de
autor era uma construcéo instrumental do Estado, tendo o Congresso criado todos 0s
direitos sobre as obras literarias naquele pais, sem subsistir qualquer faisca de direito na

Common Law, exceto por um direito muito especifico e limitado condizente com a
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primeira publicacio de uma obra nunca dantes exposta®’. Essa protecdo

consuetudinaria das obras inéditas durou até 1976.

Vé-se claramente a visdo utilitarista triunfante também no infante Copyright
Americano, constitucionalmente afirmada na forma da Copyright Clause'??, uma
reproducdo do preAmbulo do primevo Estatuto da Rainha Ana, que elucida o propdsito
maior da concessdo de tal direito, qual seja, o bem-estar social e o avanco do
conhecimento. Importante ressaltar que este monopolio é puramente de exploragao
econdmica, por tempo limitado e condicionado ao interesse ptblico?.

Contudo, os tribunais das duas nacdes desenvolveram interpretacdo erronea ao
longo dos julgamentos de possiveis violagdes de direitos. O monopodlio legalmente
concedido limitado apenas no tempo, tornou-se duplamente limitado por uma nogéo
restrita de violagdo, que sera tratada oportunamente.

Depreende-se facilmente da analise do breve histérico que os Tribunais
Superiores dos dois paises mais importantes do sistema anglo-saxdo afastaram o
copyright embasado num direito natural de propriedade logo no primeiro momento.
Adotou-se um sistema puramente legal, uma lei positiva criada para progresso da
sociedade. Embora os julgados supra tenham sido citados como resolugdo da questao da
natureza, a discussdo ainda subsiste até a atualidade, tdo infinda quanto complexa e com
defensores de ambos os lados.

Outra justificativa para a natureza de monopdlio legal decorre da premissa
filoséfica utilitarista, bem como do liberalismo, que resultaram na maior incidéncia de
um pragmatismo econémico nos paises de tradicdo anglo-saxdnica, sobretudo nos EUA,
embora seja possivel vislumbrar tal cenério até certo ponto em todos os sistemas
autorais do mundo. Esta andlise econémica do copyright explica o fundamento para a
exclusividade de exploracdo concedida pelo direito autoral como o meio mais eficiente

de remunerar e por conta disso, incentivar a criacao literaria e artistica.
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Esta analise econdmica esclarece que ndo se trata de um monopolio tal como

definido nas leis antitruste!?*

, mas sim uma espécie de monopolio abrangente, lato
sensu. Uma definicdo ampla de monopdlio leva a crer que, toda a propriedade privada
¢, em certo sentido, um monopolio, tendo em vista que toda e qualquer propriedade é
um direito exclusivo que é concedido pelo Estado. Esta concecdo ampla de monopdlio é
comumente negligenciada por estudiosos da natureza juridica nos sistemas de
copyright'®.

A negligéncia acerca do conceito amplo de monopdlio resulta no argumento de
que este sempre € prejudicial. Estudo realizado pelo Professor Doutor da Universidade

do Texas Stanley J. Liebowitz'®

propds uma andlise econémica do monopdlio
concedido aos autores e sua influéncia nos precgos de livros nos Estados Unidos e refuta
0 argumento.

Datado de 2008, o estudo conclui que o monopdlio autoral realmente ndo € um
monopdlio tipico, no conceito pretendido pela Lei antitruste. A conclusdo é concebida
de acordo com dados econdmicos empiricos e entende que os Direitos de autor podem
ndo ter qualquer impacto sobre o preco. O método adotado recorre ao preco uniforme*?,
frequentemente encontrado em produtos das indudstrias culturais, baseadas em direitos
autorais, como filmes, musica e livros. Se os comerciantes venderem titulos diferentes
ao mesmo preco, e provavel que o editor de um titulo individual e independente adote
esse preco de mercado uniforme também como o seu. A conclusdao é que ndo ha
qualquer prejuizo causado pelo monopdlio concedido pelo copyright, uma vez que a
prética de precos mais elevados que seria caracteristica dos mercados monopolistas ndo

se opera na realidade?®.
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Merece também mencdo o dialogo fluido entre direito e economia, realizado
anteriormente por Landes e Posner, num estudo de referéncia acerca do direito de autor
nos Estados Unidos em 1989'%°. O estudo conclui que, para a obtencéo do t&o almejado
equilibrio entre 0 bem estar social pretendido e o interesse particular do titular, uma lei
de direitos autorais deve promover a eficiéncia econémica™, de modo a favorecer a
maximizacao dos beneficios da criacdo de obras e a diminui¢do das perdas decorrentes
da limitacdo do acesso e dos custos de administracdo da protecdo do direito. Esta
dindmica se apresenta necessaria no copyright, uma vez que se assim ndo fosse, autores,
artistas, intelectuais e todos que decidissem investir profissionalmente na cria¢do teriam
que buscar subsidios para os gastos. E a producdo seria ineficiente, propensa a frear a
livre expressdo, que se uma das razdes de ser do copyright*®.

Ainda na defesa do copyright com natureza monopolista, o Professor Doutor de
Harvard, Lloyd Weinreb, afirma que a Unica constatacdo inequivoca acerca do direito de
autor é que este confere um monopdlio. Cita respeitados economistas como Michele
Boldrin e David Levine, com publicacdes na respeitada revista American Economic
Review em defesa dos direitos de autor como um monopdlio que socialmente nao traz
prejuizos, ou seja, mesmo ineficaz. Tais economistas concluem gque o nome correto para
0 ramo de direito podia ser facilmente modificado de propriedade intelectual, para
monopolio intelectual, por maior pertinéncia tematica’*.

H& ainda quem proponha o copyright como propriedade na atualidade. Mas
ainda sim, algo interessante de se notar é que até aqui, com uma natureza diferente, o
direito de autor nos paises do sistema anglo-saxdnico é pensado como homenagem ao

interesse publico, concebido como uma propriedade que pode ser mais eficiente para
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promocdo da inovacgdo, do progresso e combustivel para a realizacdo de novas obras
auténticas e positivas para a sociedade**,

Nesse sentido, defensora recente nos Estados Unidos, a Professora Doutora
Alina Ng que separa uma propriedade literaria do copyright. Ela afirma o sistema de
direitos autorais legalmente constituido para promogéo do progresso da sociedade. N&o
exclui um direito natural do autor em relacdo a sua obra. Escolhe-se como exemplo a
posicdo contraria desta professora que defende a coexisténcia do direito de autor no
Common Law e no direito positivo sem prejuizos, inclusive como benéfico ao sistema
defeituoso atual™**.

A autora critica 0 caso britanico e o americano tidos como solugdes acerca da
natureza no copyright. Sustenta que os tribunais superiores de ambos 0s paises nunca
fizeram distin¢do entre os direitos naturais dos autores e 0s interesses econémicos dos
editores, tendo em vista que todos os casos foram propostos por editores. Aqui a
diferenga seria entre os direitos “morais” do autor criador e os direitos patrimoniais que
sdo cedidos a inddstria cultural, estes Gltimos criados por forca de lei, enquanto os
primeiros como inegaveis direitos do autor , ligados a sua personalidade em decorréncia
do seu labor, maiores em importancia e nunca analisados pelas cortes anglo-americanos.
Para a autora tais direitos devem ser considerados separadamente e o direito do criador
existe desde sempre, independentemente de reconhecimento legal***.

Ainda sim, traduz que essa espécie de propriedade literaria, indenpendentemente
de reconhecimento legal, é vivida no direito consuetudinario, um direito natural de
autor, que pode ser comprovado através das praticas corriqueiras, como as negocia¢des
dos contratos de publicacdo e as interacfes dos autores com seus editores e publico.

A posicdo um tanto quanto diferenciada da Professora propbe de fato a
convivéncia entre o copyright, atinente aos direitos patrimoniais de autor de publicar e

vender sua obra, dispostos na lei americana e a tal propriedade literaria, como uma
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espeécie de direitos morais, existente independentemente de codificacdo. A vantagem do
referido sistema seria que a protecdo da personalidade e da identidade criativa do autor,
se legalmente constituida, fariam destes direitos naturais preexistentes muito mais fortes
que 0s aspectos economicos de modo que restard pouco espaco para 0S autores
abusarem destes direitos pecuniarios em detrimento dos usos para fins sociais da obra.
A protegdo da integridade e da autonomia do autor o libertaria da preocupagdo com
abusos da obra e facilitaria uma maior autenticidade na express&o™*.

Assim sendo, a autora propds uma novidade, ao dizer que o direito que existiu
no Copyright Act a primeira publicacdo ndo seria o Unico, depois dessa primeira
publicacdo subsistiria um direito natural derivado do interesse Que 0s autores
continuam a ter mesmo depois da publicacdo, essa propriedade literaria. Observa-se que
a autora prop6e uma mudanca estrutural no copyright, com a consideracdo de espécie de
direitos morais, com natureza diferenciada, de direito natural de propriedade.

Em sentido oposto, o Professor Patterson esclarece que toda a discussédo sobre a
natureza versa na verdade sobre como se deve tratar o copyright, desta forma, deve-se
respeitar a escolha politica da tradi¢do anglo-americana, o viés filoséfico que motivou a
concessdo do direito, plenamente concebida no monopdlio limitado conferido por lei.
Sem contar que interpretacdo contraria para os sistemas de copyright seria desrespeitar
essa escolha, sob pena de inconstitucionalidade™’.

Patterson ainda reforca, tratar o direito de autor como propriedade em vez de
um monopolio limitado, seria aumentar contornos legais bem coesos, e como resultado,
seriam reduzidos os direitos a liberdade de expressdo e o fomento a atividade
intelectual. O Unico direito natural de autor é o da primeira publicacdo. Exercido este
direito, ndo ha uma convivéncia entre ambos. N&o existe um sistema duplo de protecao,
pela Common Law e pela lei*®.

Ainda no afastamento de todo e qualquer enquadramento do copyright como

direito natural, Patterson utiliza mesmo um termo tanto quanto agressivo, chamando tal
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teoria de banal, tendo em vista que as suas condicGes de existéncia seriam sempre
apenas o ato criativo e a protecdo do trabalho do autor, sem observancia do interesse
pUblico, que seria mero acontecimento fortuito decorrente do direito natural de autor'®.

Na atualidade, os sistemas de copyright tendem a uma discussdo que apresenta
um mix entre o direito natural sobre a obra e uma ideia utilitarista de que apds a
publicacdo o autor possui apenas um monopdlio concedido pelo estado™. Entretanto,
com previsdo inequivoca no Copyright Act de 1976, evidente a vitdria do argumento
utilitarista, com o objetivo de sempre estimular a producéo intelectual ao melhor preco

possivel para facilitar o acesso do publico™*

. A situacdo desta discussao na esfera do
copyright, longe de ser finita, manifesta no contexto académico depreciacdo de ambos
os lados, para ambos os argumentos™*.

Assim sendo, por maioria doutrinaria, o Direito de autor para os sistemas de
common law é considerado um exclusivo concedido pela Lei do pais, que deve ser
exercido na forma desta. Os direitos de autor foram concebidos como um monopdlio
regulamentar, limitado e necessario’*®. Registra-se que essa interpretacdo maioritaria

demonstra a presente sensibilidade ao interesse publico dos paises neste sistema.

2.2.2) Natureza Juridica no sistema continental europeu

As discussoes filosoficas acerca da natureza juridica em Franga precedem a
elucidacdo do sistema droit d"auteur e surgem a propoésito do significado da autoria em
si. Desde a segunda metade do século XVII a Monarquia apoiava 0 monopélio do
comércio de livros dos livreiros parisienses. Entretanto, em 1725, a Coroa muda seu

posicionamento, com a revogacao de todos os privilégios abusivos detidos pelos
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livreiros de Paris'*. Em resposta, entre 1725 e 1726 o advogado Louis d'Héricourt
elabora um memorando em defesa dos interesses dos livreiros da capital enderegado ao
Keeper of the Seals (titulo semelhante ao de Ministro da Justica & época), Senhor
Armenonville'®.

Neste memorando o Advogado assevera que 0 autor cria a obra, resultado de
seu trabalho intelectual. Logo, o autor é proprietario da obra, fruto de seu trabalho e é
plenamente livre para vender seu préprio trabalho. Assim sendo, o autor-proprietéario
pode vender ao livreiro sua propriedade. Essa venda, contratualmente realizada, confere
ao livreiro o direito também perpétuo de gozar dessa propriedade devidamente
comprada. Pela primeira vez, o argumento move 0 autor para 0 centro do regime
juridico em Franca™*®.

Tal qual no copyright, a grande ironia do destino é que o autor s6 chega a
condicdo central, s6 passa a ser considerado proprietario do seu préprio trabalho, por
uma invencdo dos livreiros parisienses, uma espécie de subterfugio criada por eles para
manter 0s seus privilégios contra a mudanca recente de posicionamento do Estado, bem
como para afastar a concorréncia dos livreiros das provincias. A real intencdo de
construir uma barreira para assegurar o monopélio parisiense no mercado*’, de forma
que a autoridade real fosse renegada como fonte de direitos, bem como fosse promovido
o direito natural e perpétuo da propriedade literaria.

Décadas depois, provavelmente no fim de 1763, Diderot escreve a Carta sobre

o comércio do livro (Lettre sur le commerce des livres)*®

para 0 Diretor da
Administracdo do Comércio de Livros, Antoine de Sartine. Tal carta foi resultado de

um pedido do livreiro parisiense Le Breton, editor de Diderot na Enciclopédia e um dos
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livreiros mais influentes. E sabido que uma parte substancial da Carta foi modificada
pelos livreiros, que a comunicaram dessa forma adaptada a Sartine'*°.

O objetivo da carta era examinar a relacdo entre o comércio e a literatura, mas
acaba por abordar varios temas correlatos. Na linha do memorando de d'Héricourt, o
autor idealiza mesmo a aproximacao entre a propriedade literaria e a imobiliaria, para
tanto, compara: o livro é tdo préprio do autor quanto a casa do proprietario®®. No
mais famoso trecho da carta, h clara sacralizacdo da propriedade literaria, segundo
Diderot, derivada da personalidade, fruto de estudo, tempo, esforco, investigacdo™, o
que Ihe vai ao coracdo. A perpetuidade, obviamente, tal qual no memorando anterior, é
extensivel aos editores, na afirmacdo de Diderot “o direito do proprietério é a
verdadeira medida do direito do comprador”**?,

Essa discussdo ndo foi a propo6sito do julgamento de um caso, como no inglés
Millar vs. Taylor, todavia, nota-se que o argumento do direito natural perpétuo nasce
em Franca também para beneficiar os livreiros, mesmo antes do estabelecimento efetivo
do direito de autor. Como este direito, em regra, era transmitido aos livreiros, o controle
sobre as obras passa para as maos destes, substituindo o privilégio real pelo direito
natural do autor, sem mudar a realidade fatica de quem domina efetivamente este
direito.

A efervescente Franca do século XVIII, produz em 1776 outro documento
relevante a titulo de construcdo da natureza juridica. Em defesa dos livreiros
provinciais, o advogado Gaultier redige um relatério importante e contrario ao conceito

de propriedade literaria proposto por Diderot. No relatério, hd defesa de uma visdo
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tradicional, a manutencdo dos privilégios de comércio de livros como a Unica e
verdadeira fonte de exclusividade para um trabalho publicado™.
Nesta mesma toada, 0 Marqués de Condorcet escreve 0s Fragmentos sobre a

liberdade da imprensa (Fragments sur la liberté de la presse) ***

, que pouco trata da
natureza do direito de autor, com um trabalho mais focado na censura prévia exercida
pela Coroa. Embora corroborasse com Diderot no que diz respeito a difuséo da
mensagem lluminista para toda a nacdo da Francga, seus meios para atingir este fim eram
completamente diversos. Sua teoria repudiava completamente a ideia do Autor
proprietario de um direito natural sobre a obra. Para Condorcet, um homem genial ndo
escrevia livros para acumular riquezas™®.

Entre os pensamentos de Condorcet, o sempre cruel critério financeiro. O
Marqués abordava que a elevacdo dos precos dos livros resulta em inacessibilidade a
maior parte da populacdo, deixando-os fora do alcance de um grande numero de
pessoas. Para o Marqués a realidade da época exigia a disseminacdo do Iluministmo
para todo o povo, de maneira que o ideal era que todos pudessem beneficiar-se da
heranca Illuminista e tornassem-se capazes também de criar. O objetivo era abolir a
distingcdo entre a porcédo bruta e a parte iluminada da Humanidade, de modo a facilitar a
publicacdo de livros e a instrucdo geral para todos. Permite-se a ironia: o sonho de
Condorcet parece mesmo utopia até os dias atuais....

Em suma, Gaultier e Condorcet promoveram a defesa de argumentos
semelhantes, preconizavam a universalizacdo do conhecimento, com a adocdo de uma
concecdo de autoria diferente, que mesclou o contrato social e uma defini¢do funcional
de autor. Assim sendo, a obra publicada, ndo era pertencente nem ao autor nem ao
livreiro, mas a toda a sociedade. Ambos acreditavam que a producdo intelectual é criada
com base na comunidade das ideias e todos inspiram-se igual e livremente nesta. Assim

sendo, o autor escreveria fazendo uso dessa comunidade das ideias disponivel na
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sociedade e também contribuiria com a mesma, tendo em vista que sua obra também
agrega para a instrucdo publica. Logo por também ter contribuido, merece recompensa,
na opinido dos dois autores, um privilégio temporario, concedido e limitado pelo rei, a
fim de preservar o dominio publico, a concorréncia e o progresso do Iluminismo com a
livre circulago das ideias *°.

Deste breve historico acerca do precedente do sistema continental europeu,
depreende-se que tal qual no copyright, a discussdao mais incipiente acerca da natureza
sempre se confundiu com interesses economicos. Desde sempre, para beneficio
pecuniario do editor empresario, a teoria proprietaria foi criada propositalmente para
conceber os direitos do autor criador de forma que pudessem pertencer perpetuamente
ao detentor do poder econdmico, voraz para obtencdo do lucro retorno do seu
investimento. Somente em 1777 a Monarquia Francesa concede ao lado dos
“privilégios dos editores” (priviléges en librairie), os chamados “privilégios do autor”
(priviléges d'auteur). O eclodir da Revolucdo Francesa de 1789, o marco do surgimento
do efetivo droit d"auteur. Os vitoriosos eram autores e tentaram proteger seus proprios

escritos™’

. A primeira medida nesse sentido foi a abolicdo de todos os privilégios dos
livreiros. Ultrapassados os animos exaltados, os decretos revolucionarios de 1791 e
1793 foram explicitos ao afirmar que os direitos de autor ndo seriam criacdo da lei, e
sim direitos existentes independentemente da criacdo legislativa, assumidamente de
ordem natural™®.

N&o ha discussdo acerca do viés filoséfico que embasa as origens do sistema
europeu continental. A primeira abordagem jusnaturalista é baseada nas ideias de John
Locke e parte do pressuposto de que uma pessoa que trabalha, neste caso o Autor, tem
direito a usufruir do fruto do seu préprio trabalho, remuneracdo justa de seu labor e o
Estado tem o dever de respeitar e proteger esse direito natural.. Como ja estudado no
copyright, esta abordagem é o exemplo classico de interpretacdo confusa da obra do
filosofo, que estudada de forma mais ampla, resulta num direito de autor que

homenageia interesse publico e jamais seria perpétuo®®®.
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Uma segunda abordagem jusnaturalista busca amparo na filosofia de Kant e
Hegel. Em Kant h& afirmacdo de que o direito a propriedade privada satisfaz
necessidades humanas essenciais. Assim, os legisladores devem fornecer alguma
vantagem aos autores, neste caso, criadores, de modo que melhor permita satisfazer as
necessidades humanas. O autor possui um vinculo personalissimo com o fruto de sua
criacdo intelectual. Sua obra Ihe pertence como projecdo de sua propria liberdade
individual. Merece o autor o reconhecimento publico de sua autoria, ligada a sua honra,
tendo em vista a integridade intelectual dessa criagdo. Essa nocao de pertencimento da
obra ao autor seria entdo justificavel pela linha da teoria da personalidade de Hegel. A
obra propriamente dita é verdadeira emanacdo da personalidade do autor'®. O direito
positivo apenas reconhece o direito natural do autor de ver sua obra, reflexo de sua
prépria personalidade protegida, satisfazendo assim uma necessidade do Autor.

Isto posto, trés sdo os pilares da aplicacdo da teoria do direito natural no direito
de dutor: a) os direitos pertencentes aos autores de colher os frutos das suas criagoes; b)
o0 controle sobre as suas proprias criacdes e c) a protecdo da integridade da obra como
extensdo da propria personalidade®®’.

Baseada em quaisquer dos vieses filosoficos, a teoria do direito natural prevé um
autor central, merecedor da protecdo concedida por lei e quanto maior esta for possivel,
melhor'®?. Nessa linha, o interesse juridicamente protegido do autor nasce de um facto e
ndo da Lei. O facto gerador deste direito € a criacdo intelectual. A lei tem apenas o
conddo de reconhecer o direito de autor como algo natural, justo, mera decorréncia da
natureza das coisas. E aqui, quando se fala em natureza, € importante ter em mente que
é a natureza da sociedade, na esséncia dos seres'®® algo que é realmente tido
sedimentado no subconsciente social, algo que faz parte de nossas conce¢des como 0
certo.

Ocorre que ao final do século XVIII, a propriedade assume um papel de relevo
e, apesar de ser um direito privado, alcanga o patamar de bem protegido
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constitucionalmente®®

. A propriedade era considerada absoluta em todos os seus tipos.
Este carater absoluto era confundido com um direito sem limites, quando, a bem da
verdade, seu “absolutismo” significava a sua oponibilidade erga omnes'®®. Essa
propositura da propriedade como algo sagrado encontrou acolhimento na Europa
continental, tradicionalmente apreciadora da deontologia®®.

Numa decorréncia I6gica do pensamento liberal — iluminista, a propriedade
intelectual do autor era interpretada como a mais sublime, resultado da sacralizagdo do
direito de propriedade como um todo. A concecéo proprietaria de John Locke influencia
0s mais diversos sistemas juridicos contemporaneos, sejam eles de raiz civilistas ou
Common Law. Aqui os sistemas comunicam-se e é compreensivel a existéncia de
defensores do direito de autor como direito de propriedade também no Copyright.
Ambos os sistemas podem até parecer filosoficamente diversos, mas bebem da mesma
fonte tedrica Lockeana sobre os frutos do trabalho para fundamentar o direito de autor,
bem como o sistema econémico capitalista que se espalha pelo mundo™®’.

Fundada ent&o a qualificacdo do direito de autor como um direito uno, natural de
propriedade, e um tanto quanto supervalorizado o carater proprietario, o direito de autor
sem limites'®. Evidentemente, por versar sobre bens incorpéreos, rapidamente este
conceito evolui para uma propriedade diferente. O primeiro tedrico a fazer relevantes
consideracdes sobre o monismo patrimonial é o alemdo Kdéhler. Os poderes pessoais
como parte integrante da tutela geral da personalidade, e o direito de autor é
essencialmente um Gnico direito patrimonial.*®® Um direito real de propriedade, contudo

uma nova dimens&o: a propriedade - criacdo. Eugéne Pouillet, Hubman, Escarra, Dabin

1“BRANCO, Sérgio. O Dominio Publico Autoral Brasileiro - Uma Obra em dominio publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 15.

15ASCENSAO, José de Oliveira. Direito fundamental de acesso & cultura e Direito Intelectual in
SANTOS, Manoel J. Pereira (Org.). Direitos de Autor e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2011,
p.12.

186\ ASCONCELOS, Claudio Lins de. As limitagdes, o fair use e a guinada utilitarista do direito autoral
brasileiro in MARTINS, Guilherme Magalhdes (Org.). Direito Privado e Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.485.

17\ ASCONCELOS, Claudio Lins de. As limitagdes, o fair use e a guinada utilitarista do direito autoral
brasileiro in MARTINS, Guilherme Magalhdes (Org.). Direito Privado e Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
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18 ASCENSAO, José de Oliveira. O fair use no Direito Autoral in Direito da Sociedade da Informacéo e
Direito de Autor, v. IVV. Coimbra: Coimbra Editora. 2003, p.89.

9VIEIRA, José Alberto Coelho. A estrutura do direito de autor no ordenamento juridico portugués —
Relatério de Mestrado — 1992 — p. 9 - Universidade Lisboa — Faculdade de Direito.
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e Josserand também eram adeptos desta teoria~"". Atualmente, o francés Pierre Recht

mantém-se monista e assenta o direito de autor exclusivamente como propriedade”,

Em Portugal, o primeiro defensor do direito de autor como um direito de
propriedade especial foi o escritor Almeida Garret'’?>. Anos mais tarde, Cunha
Gongcalves, seguido por Pires de Lima e Antunes Varela, com base no art. 1303.° do
Cédigo Civil'"®.

Numa sequéncia ldgica, em razdo do Iluminismo essa concecdo se propaga e
afirma o direito natural do criador sobre os produtos gerados pelo seu espirito humano,
sobretudo no Direito Francés e no Direito Alemao. Ainda hoje, ha opinido de que com a
Dir. 2001/29/CE, mais especificamente com fulcro no considerando 3, o direito de autor
teria sido definido como um direito de propriedade de maneira inequivoca'’.

Critica relevante a teoria proprietaria € justamente a sua aplicacdo direta no
ambito do direito de autor, de bens intangiveis. Os bens materiais sdo utilizados Unica e
exclusivamente em decorréncia de uma tolerancia do proprietario que pode optar por
ndo mais conceder. Cita-se 0 exemplo: sentir o cheiro flores sem tird-las de seu lugar.
Sim, o proprietario permite, mas pode deixar de tolerar ao seu bel-prazer. A hora que
quiser pode fazer a poda e ninguém podera cheirar tais flores. Diferentemente nos bens
intelectuais. O autor ndo pode impedir que desfrutem intelectualmente da obra. Pode
mandar recolher exemplares existentes, mas ndo pode retirar das cabegas que ja leram.
A obra em si € pertencente a todos, por natureza e ndo por tolerancia/permissdo do autor
ou do empresario da industria cultural que detém o direito.

Contraponto a teoria puramente patrimonialista, mas também baseada no
jusnaturalismo, a teoria monista do direito de personalidade, sob a influéncia de Kant e
a ideia de que a obra literaria é extensdo da propria personalidade do autor. Este
monismo personalista concebe o direito de autor como unitario, por 6bvio, com a
predominancia do carater pessoal.

Otto Von Gierke desenvolve esta teoria idealista na Alemanha, partindo do

principio de que o direito de autor € inseparavel do ato da criacdo e por isto, as

S ANTOS, Manuella. O direito de autor na era digital. Impactos, Controvérsias e Possiveis soluges.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 76.
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%3 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2011, p.39.
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faculdades pessoais e patrimoniais seriam indissociaveis e fruto da emanacdo da
personalidade humana®".
Frise-se que o conteudo patrimonial ndo é negado, mas mera decorréncia do

contetido pessoal'’®

e o direito de autor, na sua vertente pessoal ao menos, é um direito
da personalidade, inerente a sua propria pessoa, um sistema baseado fortemente na
protecdo do autor. Bluntschli, Dahn, Darras, Heyman, Bertrand, Caselli, Gareis eram
defensores de tal posicionamento”’.

Logicamente é a mais dificil teoria monista de ser concebida, tendo em vista que
parece estranho entender o direito de autor unitariamente sob a égide do regime dos
Direitos da Personalidade, inobstante a existéncia das faculdades de utilizacdo
econdmica da obra. A melhor possibilidade de conciliacdo entre direitos da
personalidade e o componente patrimonial do direito de autor seria uma concecao no
minimo dualista®".

Outra teoria monista relevante acerca da natureza trata do direito de autor como
um direito subjetivo sui generis. Chamada Monismo Integral e idealizada por Eugen
Ulmer, consiste na conjugacdo dos poderes envolvidos na situacdo juridica, de
caracteristicas e natureza diversas daqueles poderes que o compdem, se considerados
individualmente cada um. Logo, uma situacdo juridica que mereceria também um
sistema diferente, unitario e dai a concecdo sui generis'”®. O direito de exploracio
econdmica da obra esta umbilicalmente ligado as faculdades pessoais e estas faculdades
redundam em aspectos patrimoniais. ¢

Construida e dominante nos paises de lingua alema até a atualidade, prevé o
autor como detentor de uma propriedade espiritual. O entendimento neste sentido
percebe as faculdades aléem de diferentes, expansiveis em varias dire¢fes, por isto,
conferem ao autor uma posicgéo diferente, possuidor de um direito que ndo se enquadra

nem na esfera dos direitos da personalidade nem dos direitos puramente patrimoniais.
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Foram defensores desta forma de pensar Hubmann, Rehbinder, Plschel, Wandtke e
Picard'®.
Em terras lusitanas, assumidamente seguidor das veredas de Ulmer, a j& referida

182 Entende o

tese da troncalidade autoral do Professor Doutor Gomes Canotilho
Professor que apesar da expressdao constante da CRP “direitos de autor”, s6 existe um
direito unitério de autor, subjetivo e entranhado na pessoa do autor. E desta concluséo
percebe aquela expressdo como alusdo ao contetdo plural, mais do que um direito,
liberdade e garantia, o direito de autor € um direito da personalidade, ligado diretamente
a dignidade da pessoa humana. O posicionamento diferenciado deste autor portugués
usa a metéfora do tronco juridico basico, do qual ocorrem irradiagdes, varios exclusivos,
as faculdades patrimoniais. Ponto importante desta posicao é a previsdo de que dentro
deste tronco, o centro do direito de autor estaria diretamente ligado a pessoa do autor,
sendo ndo s6 um direito da personalidade, mas também um direito fundamental e
humano no plano internacional'®. Percebe que os direitos morais sdo direitos da
personalidade.

Esta teoria é aceita na atualidade pela Professora Doutora Claudia Trabuco'® e
seguida pelo Professor Doutor Menezes Leitdo na nomenclatura do direito-quadro,
conjunto de varios direitos subjetivos reunidos num complexo unitério, a permissao
normativa de exploracio econémica da obra'®.

Em completo antagonismo a este inicio proprietario - personalista firme no
sistema europeu continental verifica-se a teoria de Manzini e de De Boor e o direito de
autor como um direito da coletividade. O pensamento seria uma propriedade social,
pertencente ao povo, como representacdo e expressdo da cultura nacional. A obra
protegida deveria pertencer a Humanidade, entretanto, como esta ndo possuiria 6rgao
para gestdo deste direito, deveria 0 mesmo ser gerido pelo Estado. Essa teoria deixa de
levar em conta que as ideias ndo sdo protegidas e sim a obra literaria ou artistica

resultante delas. Esta teoria foi vivenciada na pratica quando a Unido Soviética

18150UZA, Allan Rocha de. Resgatando a funcdo cultural nos direitos autorais in VICENTE, Dério
Moura; VIERA, José Alberto Coelho e outros (Org.). Estudos de Direito Intelectual em homenagem ao
Professor Doutor José Oliveira de Ascensdo. Lisboa: Almedina, 2015, p. 83.
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IV. Coimbra: Almedina, 2005, p.220.

183 Assunto que seré tratado em subitem préprio a posteriori.
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instaurou a coletividade total por meio de lei promulgada em 30/01/1925 e do decreto
de 11/10/1926. O direito de autor pertencente ao Estado e o autor como trabalhador
comum, assalariado. A Unido Soviética logo voltou atras e o regime ndo durou muito
tempo®.

Hé& de se falar da natureza no contexto das teorias estruturais dualistas. Tendo
em vista o carater duplo, neste entendimento, o direito de autor € uma efetiva
duplicidade, formada por aspectos pessoais e patrimoniais. Tais teorias repetem em
substancia os argumentos monistas, de modo a agrega-los, lado a lado, com prevaléncia
ora da propriedade ora da personalidade e reconhecimento pleno da coexisténcia.

Como dito a proposito do periodo que antecedeu a formacdo efetiva do droit
d"auteur, Diderot talvez tenha sido o primeiro a permear uma teoria dualista, tendo em
vista que entendeu pela indissociabilidade entre autor e obra e a compreensdo da
existéncia de algo além da remuneracdo, um provavel precursor das faculdades morais.
Kdhler ¢ o primeiro mais explicito neste sentido, em razdo da sua mudanca de
posicionamento a proposito da revisdo da CB em Berlim e sua constatacdo pelo
Doppelrecht. Entretanto, impende frisar que o doutrinador alemdo inaugura uma
possivel ideia dualista, mas compreendia as faculdades pessoais fora do cerne do Direito
de Autor, sendo integrante dos direitos da personalidade e as faculdades patrimoniais,
como centro nuclear do direito de autor.

Em sentido oposto, primeiro idealizador em Franca, Morillot desenvolvia uma
estrutura dualista de facto, com franca superioridade do elemento personalista sobre o

187 As faculdades morais

patrimonial, considerado uma propriedade limitada e especia
tais quais se apresentam na atualidade sdo decorréncia direta desta forma de ver o
direito de autor. Também fiel a esta forma de ver Henry Desbois, brilhante doutrinador
francés do século XX, e o portugués Almeida Santos*®.

Teorias dualistas mais modernas ndo dao prevaléncia, consideram direitos
pessoais e patrimoniais complementares, que convivem lado a lado. O direito de autor
de facto com estrutura duplice. Paraclito ilustre em terras portuguesas, o Professor

Doutor Libério Dias, cujo entendimento prevé que dentro da duplicidade as faculdades

1S ANTOS, Manuella. O direito de autor na era digital. Impactos, Controvérsias e Possiveis soluges.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 75.
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p. 155. Acesso 24 jul. 2016.
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patrimoniais perfazem um exclusivo de exploracdo econdmica, enquanto direitos
pessoais sdo verdadeiros direitos da personalidade, relativos a protecdo da honra e
reputacdo em relacéo as obras™®.

Resta-nos observar a natureza a proposito das teorias estruturais pluralistas.
Lembra-se que os pluralistas concebem o direito de autor numa realidade maior que a
duplice, com pelo menos trés setores, uma pluralidade de direitos pessoais e
patrimoniais independentes entre si e que sdo todos direitos de autor.

Como exemplo de regime deste sistema, escolhe-se a situacdo portuguesa. Desde
0 Codigo de 1966 o legislador portugués ndo se compromete com qualificacOes

190 Ao tratar da natureza, do alto de seu brilhantismo, entende o Professor Doutor

legais
Oliveira Ascensdo pela existéncia de trés setores: o direito pessoal, o direito patrimonial
geral e os direitos de sequéncia, de lesdo enorme e de compensacdo suplementar, estes 3
ultimos agrupados sob a nomenclatura direitos de remuneracdo. Tal conjunto é tdo
peculiar que € impossivel de se determinar uma natureza Unica para seu coletivo. Logo,
adocdo de teoria pluralista diferente, separando nomeadamente os direitos de
remuneracdo, tendo em vista a indole e vicissitudes diversas das faculdades morais e
patrimoniais'®.

Logo, para determinagdo da natureza efetiva do Direito de Autor de acordo com
0 CDADC, Lei n. © 63/85, o Professor desenvolve necessarias constatacbes acerca das
faculdades pessoais e patrimoniais abarcadas na situacdo juridica da autoria, bem como
sobre o0 objeto do direito de autor. Aqui, se pretende, humildemente, o entendimento da
esclarecedora doutrina do Insigne Mestre.

Necessario ter-se em mente que a ordem juridica portuguesa é de liberdade,
inclusive da liberdade de criacdo intelectual, artistica e cientifica'®>. Deve-se lembrar
também que a CRP adotou a expressao direitos de autor. O direito de autor refere-se a
coisas em sentido amplo e outorga um circulo reservado de atuacdo. As atividades

referentes a obra sdo livres, exceto aquelas que se perfazem na exploracdo econdémica.
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Logo, o direito de autor resulta na limitacdo ao espaco de liberdade social. Por forca de
lei, o direito de autor confere um direito erga omnes, oponivel perante todos. Logo, no
minimo e sem duvida, os direitos de autor sdo subjetivos e absolutos.

O caréter absoluto ndo transforma nenhum direito em direito real ou de
propriedade. E neste sentido, de acordo com a teoria geral do direito, vale dizer que a
qualificacdo como direito absoluto ndo engloba s6 as faculdades ou poderes, mas
também faculdades que déo ensejo a exclusdo de terceiros pelo autor.

Ja sobre os direitos subjetivos, sabe-se que ndo sdo subsumidos num rol taxativo
apenas como pessoais, reais e obrigacionais. Assim, surge a figura do direito de
exclusivo ou monopolio, que ndo pode ser enquadrado em nenhuma das trés categorias
anteriores. Justifica-se a adocdo do termo exclusivo em vez de monopélio, tendo em
vista que este Ultimo é largamente utilizado para fins empresariais.

Isto posto, um breve compéndio acerca da teoria do direito subjetivo. Um direito
subjetivo € uma permissao especifica dada pela norma para o aproveitamento de um
bem. O exercicio do direito subjetivo da-se pelos poderes conferidos que sdo 0s meios
disponiveis para a obtencdo de um fim, por exemplo, o poder de exigir determinado
comportamento de outrem. Da aplicacdo desta primeira parte da teoria ao direito de
autor é possivel divisar o enquadramento pleno. O direito de autor, concedido pela
norma para aproveitamento economico da obra intelectual, exercido na forma da regra
legal como o poder de excluir outrem da exploracdo desta obra.

O objeto da relacdo juridica subsumida na autoria recai sobre um bem. Bens
podem ser materiais, imateriais ou até mesmo uma prestacao. Recorre-se aqui a técnica
de distincdo entre o objeto mediato e objeto imediato. Objeto imediato ou contetdo diz
respeito as atividades reservadas, o que toca diretamente o autor, sujeito de direito e
titular das faculdades pessoais e daquelas condizentes com a exploragdo econémica da
obra. Enquanto o objeto mediato se relaciona com o autor indiretamente, € mesmo o
objeto da exploracdo econdémica: a obra intelectual, bem imaterial e 0 meio para atingir
o fim de obter vantagens pecunidrias™*.

Logo o direito de autor ndo pode ser propriedade, porque direitos reais recaem
apenas sobre bens materiais. Ainda mais profunda analise do objeto verifica que a obra
ndo pode ser posicionada tal qual a coisa nos direitos reais, pois sua imaterialidade a

torna impossivel de ser exclusivamente possuida. A obra intelectual é insuscetivel de
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apropriacdo exclusiva, tendo em vista que uma vez divulgada, comunica-se com todos
que dela tomam conhecimento'®. O contorno de uma tatuagem baseado no Cristo
Redentor, uma musica executada por um artista de rua... Todos estdo a utilizar uma
obra. A obra evidentemente ndo é um bem de producdo, ndo da ensejo a completa
exclusividade de dominio e a impossibilidade de apropriacdo é a justificativa da
destinacdo social dos bens intelectuais/culturais. A obra ndo é possuida efetivamente
pelo titular tal qual no direito de propriedade, hd sempre utilizacGes de terceiros que
serdo licitas, mesmo excluidas do direito do autor sobre a obra'®, ou ainda impossiveis
de controle.

Volta-se agora o olhar atento para o objetivo funcional do direito de autor, que é
sempre o de atribuir uma determinada a obra a um sujeito, mesmo que na maioria das
vezes funcione apenas como imputagdo da titularidade originaria do direito de autor'*®,
tendo em vista que, via de regra, as faculdades patrimoniais sdo sempre transferidas.

Tem-se o direito pessoal sempre na titularidade do criador intelectual,
intransferivel. O direito pessoal uno, formado por faculdades que o integram, como por
exemplo o direito de conservar a obra inédita, pertencente apenas ao criador. Entretanto,
na esfera das faculdades pessoais deparamo-nos com o direito de retirada da obra, que
envolve sim elementos da personalidade, como a honra e que neste caso, pode a obra
figurar como objeto do direito pessoal de autor®”.

Avante, da analise do objetivo funcional combinada com o estudo dos
precedentes historicos e com a doutrina, verifica-se que antes e acima de tudo o direito
de autor pretende defender trés frontes: atribuir a autoria, remunerar o autor pelo seu
contributo e fomentar o interesse publico no saber e na cultura. Estes trés pilares se
relacionam. A remuneragdo é resguardada pelo circulo de atuagdo garantido ao autor
por tempo limitado, para entdo cair no dominio publico. Pode-se dizer entdo que este
circulo de atividades reservadas ao autor nada mais € que o direito patrimonial, e sendo
a obra insuscetivel de apropriacdo, confere-se o direito patrimonial como a possibilidade
de o autor impedir outrem de exercer atividade que interrompa seu direito de auferir

ganho econdmico.

1%%\/ide subitem acerca da natureza juridica no Brasil, com a breve analise econémica do instituto
juridico.
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Depreende-se que as atividades referentes a obra sdo livres, exceto aquelas que
resultam na exploragdo econdmica. Logo, o direito de autor resulta na limitagdo ao
espaco de liberdade social. E esta é a justificativa para sua temporariedade, para que as
faculdades patrimoniais voltem a esfera da liberdade com a sua extin¢do. Tudo isto
posto, o direito de autor € nuclearmente definido como um exclusivo temporéario de
exploracdo econémica'®®, uma atividade proibida a todos e reservada sé o autor, seu
circulo de atuacdo econdmica, que impede o exercicio das liberdades, que voltam a
sociedade quando a obra passa a integrar o dominio publico. Ndo se esquecem as
faculdades pessoais, mas, resta evidente que o direito de autor trata especialmente de
permissdes de aproveitamento econdmico da obra, garantindo ao autor/titular o seu
poder de agir e de impedir que outros explorem sua obra sem seu consentimento*®®.

A verdade que se encontra ante a percecdo da definicdo é a compreensdo do
escopo e posteriormente dos limites ao direito de autor, como vetores do interesse
publico. O direito de autor ndo é apenas faculdade patrimonial, como o estudo pode
constatar. Uma estrutura plural, mas que sempre € analisada nessa nuance, neste nucleo
duro patrimonial, com o qual os limites se relacionam. Sim, pode-se dizer que, tendo em
vista que no mundo moderno o que continua tendo mais valia € o lucro, o direito de
autor discutido em tempo integral diz respeito ao conjunto de faculdades que formam o
direito patrimonial que pode ser subsumido num exclusivo de exploragdo econdmica.

Outro defensor de uma estrutura certamente maior que a dualista e alinhado com
esta doutrina também o Professor Doutor Alberto Sa e Mello, com o conceito do direito
de direito de autor como centralmente localizado no exclusivo de exploragédo
econbmica, composto poderes exclusivos para que possam ser aproveitadas as

vantagens da exploracdo econémica da obra®®.

Ainda verifica uma confirmagéo da
natureza no texto legal, tendo em vista o disposto no art. 9., n. ° 2 do CDADC?*,
Releva aqui, apesar de parecer esquecido na atualidade, um conceito que tem sua
raiz plantada na realidade e no fundamento do interesse publico. Essa definicéo verifica
as caracteristicas praticas do instituto juridico do direito de autor, sem abandonar

justificativas tedricas e filosoficas. Por entende-la a mais abalizada, essa dissertacdo
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filia-se a este conceito acerca da realidade portuguesa, como exemplo vivo do sistema

continental europeu.

2.2.3) Natureza Juridica no Brasil

Cabem algumas constatagdes sobre os sistemas. Ambos sempre conjeturaram o
papel do autor, o interesse publico e o interesse privado de lucro. As reflexdes iniciais ja
entendiam que a sociedade opta por suportar 0 peso da exclusividade temporaria
conferida aos autores para obtencao dos beneficios que as obras trazem?%?, bem como j&
envolviam as primevas industrias culturais.

O copyright, assumidamente centrado nos aspectos econOmicos desde o berco.
Embasado na premissa filosdfica utilitarista, dispbe o direito de autor como um
instrumento verdadeiramente econOmico, Gtil como um meio para atingir, no futuro, o
bem-estar social almejado, que neste caso, abrange o aumento de possibilidades de
expressao e aprendizado. Ja o droit d"auteur nasce também para ovacionar interesses
econdémicos, s6 que mais subtil. Desenvolve a protecdo de faculdades pessoais.
Embasado na doutrina filoséfica jusnaturalista, separa direitos pessoais dos
patrimoniais, de forma que entende que deve ser remunerado o autor pelo honroso
trabalho realizado e sua contribuicdo intelectual para a sociedade, o her6i produtor de
conhecimento e cultura.

Assim, o fundamento do direito autoral é em qualquer dos sistemas
profundamente sedimentado no elemento cultural e o carater constitutivo das
experiéncias culturais remete sempre ao principio da dignidade da pessoa humana®®.
Cabe aqui dizer que este é o pilar maior do Estado Democratico de Direito Brasileiro.

Cumpre notar que na atualidade a ldgica utilitarista do copyright parece muito
mais fiel a sua finalidade constitucional de atendimento ao interesse publico, apesar de
seu conteido puramente patrimonial, que aparentemente seria uma desvantagem.

Chega-se ao estudo da natureza do direito de autor no Brasil, que pode ser
dividido em trés fases: de 1827 a 1916; de 1916 a 1973 e até os dias atuais. O primeiro
texto € a Lei de 11 de agosto de 1827, que criou o curso de ciéncias juridicas e sociais
na cidade de Séo Paulo e na cidade de Olinda, com a previsdo do art. 7.° sobre a

2250UZA, Allan Rocha de. Resgatando a funcdo cultural nos direitos autorais in VICENTE, Dario
Moura; VIERA, José Alberto Coelho e outros (Org.). Estudos de Direito Intelectual em homenagem ao
Professor Doutor José Oliveira de Ascenséo. Lisboa: Almedina, 2015, p. 81 e 82.

2850UZA, Allan Rocha de. Resgatando a funcéo cultural nos direitos autorais in VICENTE, Dario
Moura; VIERA, José Alberto Coelho e outros (Org.). Estudos de Direito Intelectual em homenagem ao
Professor Doutor José Oliveira de Ascenséo. Lisboa: Almedina, 2015, p. 84.



concessao do privilégio exclusivo da obra por dez anos para os professores do curso que
elaborassem compéndios. Duas sdo as observagdes: a) os professores de Direito foram
0s primeiros contemplados com a possibilidade exclusiva de explorar; b) exclusividade
conferida sobre a roupagem de privilégio, notavel o atraso juridico, vez que a doutrina e
legislacdo internacional j& discutiam o direito de autor & época®®.

Evidente que a superacdo do Direito de Autor como privilégio foi tardia, apos as
discussdes internacionais ja referidas. Pode-se dizer que os privilégios sairam de cena
apenas com a promulgacdo do Codigo Criminal de 1830, em seu subliminar art. 261. O
texto legal previa a protecdo dos direitos autorais na esfera penal e suas respetivas
penas. Da interpretacdo teleold6gica deste artigo, a doutrina da época concluiu pela
existéncia destes direitos também no plano civil, em razdo da puni¢cdo daquele que
praticava a contrafacdo em pagamento de indemnizacdo por violar um direito que,
apesar de ndo estar claramente previsto, sem ddvida existia?®®>. Novamente se nota o
atraso do Brasil em relacdo ao direito de autor.

A primeira lei inequivoca voltada especificamente para a prote¢do do direito de
autor foi a Lei n® 496/1898, também chamada Medeiros e Albuquerque, referéncia a seu

autor?®

, promulgada pelo Presidente Prudente de Moraes e que teve vigéncia de 18
anos, revogada pelo Codigo Civil de 1916.
O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 foi inspirado na primeira lei francesa que

utilizava a denominagdo: “propriedade literaria, cientifica e artistica” °’

e disp6s o
direito de autor como um bem movel, de modo que inseriu a matéria nos capitulos “Da
Propriedade Literaria, Artistica e Cientifica”, “Da Edi¢do” e “Da Representa¢cdo
Dramatica”. Esta Lei ficou em vigor durante 96 anos e sofreu ao todo 163 alteracdes®®.

Neste inicio de século XX, o Brasil também adere a CB, com a Lei 2.738/1913,
promulgada apenas em 1922, na forma do Decreto n.° 15.530. Desde entdo, o Brasil

aderiu aos textos de todas as seguintes revisdes da Convencao, inclusive Paris, 1971, em

2450UZA, Allan Rocha de. Direitos Autorais: a Historia da protecéo juridica in Revista da Faculdade de
Direito de Campos, n. 7. Rio de Janeiro: UNIFLU, 2005, p. 21.

2530UZA, Allan Rocha de. Direitos Autorais: a Historia da protecdo juridica in Revista da Faculdade de
Direito de Campos, n. 7. Rio de Janeiro: UNIFLU, 2005, p. 22.

28BRANCO, Sergio. Direitos autorais na internet e uso de obras alheias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p.20.

2"MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.46.

2BBARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati,
2007, p. 491.



vigor até a atualidade e transposto para o ordenamento nacional pelo Decreto n. °©
75.699, de 06 de maio de 1975°%°.

Datam desta ebulicdo legislativa brasileira as primeiras digressdes acerca da
natureza juridica, de estrutura monista, ora como direito da personalidade ora como
direito de propriedade, inauguradas por Teixeira de Freitas e Tobias Barreto,
respetivamente. Para o primeiro doutrinador ha sem duvida protecdo da imaterialidade,
entretanto, tal protecdo so podia ser feita por meio da teoria da propriedade adaptada aos
objetos intangiveis. J& Tobias Barreto, com base em Kant e Otto Von Gierke,
discordava frontalmente e acreditava que as caracteristicas econdémicas da relacédo
autoral eram supervalorizadas e a esséncia de tal direito deveria ser consagrada na
derivacdo da obra diretamente da pessoa, logo, como um direito da personalidade?®™°.

Apenas em 1973 que o Brasil publica um estatuto Unico para regulacdo do
direito de autor, a Lei n°® 5988, que apesar de reputar os direitos de autor como bens
maoveis em seu art.3° ja ndo trouxe em seu corpo a expressao propriedade. E desde
entdo, o legislador brasileiro exime-se de compromisso com a determinagdo legal da
natureza, tal e qual o legislativo portugués. O que se pode ter certeza é que desde esta
lei, foi manifestada a visdo de no minimo uma estrutura dualista, com o reconhecimento
de direitos morais e patrimoniais. Tal lei vigorou até a aprovagdo da atual Lei n° 9.610,
de 19 de fevereiro de 1998 (LDA). Vale dizer que a LDA e a LDPC foram criadas para
alinhar com os Tratados da OMC em 98, logo, também para prestigio do contetdo
patrimonial.

Passa-se assim entdo a conjetura atual da natureza juridica. Depois de Tobias

Barreto®!!

, outros se manifestaram como proseélitos da teoria monista personalista com
base na LDA. No presente, Silmara Chinellato®?, Déborah Nigri***, Manuella Santos***

e Adriano de Cupis®*, defendem o direito de autor localizado no ambito dos direitos da

“Decreto  disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/D75699.htm>.
Acesso 07 mai. 2017.
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2MBARRETO, Tobias. O que se deve entender por direito autoral in Estudos de direito. Sergipe: Ed. do
Estado do Sergipe, 1926, p. 153.

22CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direitos de Autor e Direitos da Personalidade: reflexdes a luz
do cédigo civil - Tese de Doutorado - 2008 - Universidade de S&o Paulo — Faculdade de Direito, p. 86.
2BNIGRI, Deborah Fisch. Direito Autoral e a Convergéncia de Midias. Rio de Janeiro: Lamen Jiris,
2006, p. 26.
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S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 80.

2BAfirma adiante que “/o] direito moral de autor, (...), ndo é um direito inato. De fato, s6 surge em
seguida a um ato de criacdo intelectual. Quer dizer, ndo corresponde a todo aquele que seja munido de



personalidade, levando em consideracdo que estes podem abranger também direitos de
ordem patrimonial. Na verdade, se trata de uma corrente monista que afasta a questéo da
propriedade, mas reconhece a hibridez do direito, com o fundamento de que a violagao
de um direito moral reflete no patrimonial e vice-versa. Nasceria entdo como uno o
direito de autor, com possibilidade de biparticdo, sempre os direitos morais pertencentes
ao autor e os patrimoniais passiveis de titularidade diversa®®, caso o autor autorize a
cessao.

Neste sentir, os direitos da personalidade sdo faculdades juridicas cujos objetos
seriam os diversos aspetos da propria pessoa do sujeito e seus prolongamentos,
inclusive os aspetos patrimoniais, como espécie de reflexos. Entendem que a
personalidade antes de qualquer coisa € o objeto imediato do direito, logo, os direitos
coligados a ela seriam subjetivos e baseados no direito que o sujeito tem de proteger o
que Ihe é préprio®™’. O direito de autor seria indissociavel da atividade de criagdo do
homem que é ligada a personalidade e os direitos patrimoniais seriam mera decorréncia
I6gica da vontade do sujeito de proteger o que lhe pertence, podendo ou ndo o criador
explorar economicamente®®.

Para afastamento do direito de autor como direito de personalidade cabe breve
conceito das faculdades pessoais que o integram. Existem situagcdes que decorrem da
criacio da obra intelectual que dizem respeito a tutela da personalidade. E comummente
confundida a protecdo do nome com uma faculdade pessoal, justamente pela pessoa do
autor figurar na relacdo. Por exemplo, o autor é chamado de preconceituoso por uma
frase que disse numa entrevista acerca da sua obra. Isto nada tem a ver com a obra em si
e sim com o nome do autor que ndo deseja ser julgado preconceituoso. O verdadeiro
direito pessoal, contetdo do direito do autor, € o de ver seu nome ou pseudénimo
indicado na utilizagdo da obra por terceiros?™.

Logo, as faculdades pessoais ndo se tratam de direitos da personalidade, como

prova disso séo as possibilidades de negdcios que envolvam tais faculdades, como por
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personalidade, mas aquele que, além de ter personalidade, se qualifique ulteriormente como ‘autor’”.
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exemplo a cessdo de utilizagdo da obra inédita®?°

. Ademais, lembra-se que todos 0s
direitos da personalidade, como outros exemplos, imagem, privacidade e honra, estdo
totalmente presentes num vinculo impossivel de desfazer inseridos no proéprio titular,
ndo se descolam em momento algum. Os direitos da personalidade sdo intransmissiveis,
inalienaveis e inapropriaveis. Ja as faculdades pessoais do autor dependem plenamente
de um fator externo: nascem com a exteriorizacéo da obra intelectual®*,

Esta teoria também € criticAvel pela Otica da transmissdo das faculdades
patrimoniais. Como poderia o direito de autor ser uno, emanar da personalidade e ter
decorréncias pecunidrias transmissiveis ao mesmo tempo se nem as suas faculdades
pessoais sdo essencialmente direitos da personalidade?

Além disso, ha de se compreender que, como visto a proposito do estudo
exemplificativo do sistema portugués, filiado também ao continental europeu, o objeto
mediato € a obra, o bem que justifica o instituto do direito de autor e o imediato é
perfeito nas faculdades. Tal concecdo ndo coaduna com a realidade da situacdo juridica
autoral.

O desenvolvimento académico tardio do Brasil chega enfim a um conceito de
propriedade especial. A teoria monista que surge com Teixeira de Freitas tende desde o
inicio para a espécie especial de propriedade. O doutrinador interpretou que os direitos
sobre criagcBes intelectuais ndo constituiam direitos reais, tendo em vista a
imaterialidade do objeto, mas integrariam o patriménio dos autores. Desenvolveu que,
com alguma adaptacdo, o direito de propriedade é aplicado aos objetos intangiveis,
porém visiveis, e sua configuracdo é de verdadeiro direito de propriedade®?. J4 a

223 também defendia

proposito do Cadigo de 1916 o grande doutrinador Gama Cerqueira
esta teoria.

Na atualidade, Helenara Braga Avancini em concordancia com Bruno Jorge
Hammes, defende a natureza proprietaria especial por entender que a situacdo juridica
do titular de direito de autor ndo deixa de ser a apropriacdo privada de um bem

imaterial®®.

22OASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 599.
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24AVANCINI, Helenara. O Direito Autoral numa perspectiva dos direitos fundamentais: A limitagdo do
excesso de titularidade por meio do Direito da Concorréncia e do Consumidor - Tese de Doutorado -
2009 - Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul - Faculdade de Direito, p. 47.



Argumento a favor da pretensa propriedade do autor encontra azo no art. 3.° da
LDA que configura os direitos de autor como bens moveis. Essa disposicao teria sido
criada para garantir aos autores o exercicio dos atributos condizentes com a
propriedade, uma ficcdo juridica para garantir uso e fruicdo®*®, que seria confirmada
pelo art. 28.° da LDA. Portanto, o sentido pretendido é um sentido de propriedade
amplo, decorrente de um anseio legislativo bem-intencionado de tratar como um todo o
direito patrimonial, com a face da propriedade, sem que seja o direito de autor
exatamente igual com o que ocorre com a propriedade em si.

A priori, esta teoria encontra dificuldade de adequacao por um motivo simples, a
LDA néo quis utilizar a palavra propriedade, o legislador omitiu porque assim desejou.
Lembra-se que leis anteriores usaram a expressao de maneira explicita.

A previsdo do art. 3.° e a reputacdo dos direitos de autor como bens mdveis ndo
tinha intuito de equiparar o direito de autor a propriedade ou a um direito real e tal
reflexdo n&o foi realizada nem pode ser presumida do processo legislativo. A fim de
confirmar tal entendimento, em consulta ao inteiro teor do PL 5430/1990 que deu
origem a LDA, nota-se que houve discussdo acerca do referido artigo e o Senador Jamil
Haddad propbs emenda. Argumentava que os direitos de autor, consagrados na DUDH

e considerados direitos fundamentais pela CRFB**®

ndo podem ser reputados como bens
maveis, tendo em vista a suscetibilidade deste tipo de bens a expropriacdo. Na visdo do
Senador, apenas a obra é um bem movel. A resposta dada a proposta de emenda é no
minimo inconclusiva. Sinteticamente, foi dito que por respeito a DUDH somente a obra
pode ser considerada "bem mével” e ndo os direitos autorais na sua amplitude global®?’.
Logo, vé-se que é impossivel auscultar a verdadeira intencéo legislativa, o debate ndo
foi efetivamente feito.

E aqui um novo quiproqué. Pelo estudo empenhado nesta dissertacdo, ha
necessidade de esclarecer que talvez a escolha legislativa tenha sido infeliz, confusa,
principalmente em razdo da rasa discussdao no PL. Se o objetivo era tratar da obra, no
minimo, o texto deveria ser objetivo.

Aproveita-se a brecha e pergunta-se: O que € a obra intelectual? A LDA ocupou-
se de definir inclusive os tipos de obra e num conceito geral dispds obras intelectuais

sdo as criacOes do espirito, bens imateriais que ndo se confundem com o suporte no qual

2MENEZES, Elisangela Dias de. Curso de Direito Autoral. S&o Paulo: Del Rey, 2007, p. 29.
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s30 expressas’?®. Desta feita, ante o artigo da LDA que acompanhou a construgdo
doutrinéria, é inequivoco que o direito de autor independe de suporte material. Esta
independéncia leva a outra constatacdo, o autor ndo possui ingeréncia no exemplar e
muito menos o consumidor que compra o exemplar detém algum direito de autor. Vale
a idealizacdo de um exemplo. Maria escreveu um livro. Publicou de maneira
independente em suporte fisico e e-book, e também detém todas as faculdades,
patrimoniais e morais de sua obra. Duvida ndo ha que o e-book é téo livro quanto aquele
impresso em suporte fisico convencional, papéis agrupados. Jodo compra o e-book de
Maria que ndo tinha dispositivo de protecdo tecnoldgica contra copias (tsc tsc...dificil,
mas tratar-se-a) e José suporte fisico. Jodo ainda nem leu, mas faz copias para o tablet
da mé&e, da sobrinha e para o computador da cunhada. José Ié e conversa sobre 0 assunto
em mesas de bar. Empresta a pelo menos trés amigos sucessivamente. A obra foi
propagada, copias foram feitas ou ndo. O direito de autor de Maria permanece 0 mesmo.
Intacto e independente de suporte fisico ou mero arquivo que o contenha...

E Direitos autorais? Como ja tratado nos prolegémenos, sdo a coletividade das
faculdades pessoais, patrimoniais e complementares atribuidas pela situacéo juridica de
autor e titulares de direitos conexos. Logo, o intuito do artigo no contexto do PL é
apenas criar uma situacdo ficticia para a imaterialidade da obra como um bem movel.
Nada além disso, como a prépria resposta a emenda diz, essa reputacdo diz respeito
apenas a obra, ndo a coletividade de direitos.

Conclui-se pela impossibilidade de presumir uma natureza proprietaria
subliminar mesmo que especial e adaptada em decorréncia do pouco técnico art. 3.°.

Ainda a tratar da obra intelectual protegida, eis a condi¢cdo da imaterialidade
como outro obstaculo para adequacdo ao direito de propriedade. E necesséria breve
analise econdmica especifica, para além da analise juridica feita a propdsito do sistema
continental europeu. A lei atribui um direito exclusivo a um bem que na realidade é ndo-
exclusivo, ndo escasso e ndo-rival. Em aprofundamento, a obra, como bem intelectual, é
naturalmente bem publico, ndo-competitivo e ndo-exclusivo. Portanto, um bem
protegido nos ditames da propriedade intelectual pode ser usado por diversas pessoas ao

229

mesmo tempo, inclusive com finalidades diferentes Colocada a disposi¢do do

publico, a obra pode ser desfrutada por qualquer um, sem perda ou alteracdo. Logo, a
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criacdo intelectual é incorpdrea e inapropridvel. Situacdo agravada principalmente na
atual sociedade da informacdo, com a possibilidade de répidas copias de enorme
qualidade, a obra pode se tornar viral, sem qualquer autorizacdo do criador e em
segundos. Se anteriormente alguns bens intelectuais, necessitavam de suportes fisicos,
como livros, por exemplo, hoje sdo perfeitamente acessiveis online. Na verdade, a obra
pode ser considerada bem publico perfeito, em razdo da sua imaterialidade®®.

Leia-se bem que a andlise feita a esse proposito € concernente ao conceito
econdémico de bens. Logo, na qualidade de publicos, sdo impossiveis de apropriacdo e
vivem em constante fluxo.

Assim como as informagdes e 0 conhecimento, as obras protegidas por direito
de autor s&o bens publicos, e, por meio da exclusividade legal conferida®, passam a ser
viaveis no mercado, suscetiveis de gerar lucro pecuniario para o autor/titular. A escassez
é simulada, artificialmente criada por lei para gerar valor sobre as obras para remunerar
0s respetivos titulares/autores, dotar o bem imaterial de economicidade.

Pode-se dizer entdo que a obra intelectual, sem a interferéncia legal que concede
0 exclusivo de exploracdo econdmica, circularia completamente livre no mercado. Facil
de ser reproduzida, constitui verdadeiro desafio herctleo impedir terceiros de copiar®®.
Para corrigir essa “falha de mercado”, a lei cria o exclusivo e forgosamente rarifica as
obras, de maneira que concede apenas ao criador um direito essencialmente negativo,
uma prerrogativa de exclusdo, a faculdade de impossibilitar a atuacdo livre dos demais

sujeitos da sociedade®®®

, traduzida num espaco de atuacdo reservada que ndo significa
apropriacdo como nos bens corp6reos, mas sim o poder de impedir todos os demais de
utilizarem ou explorarem o resultado da criagdo sem o0 consentimento do respetivo

titular®®*,
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Por outro lado, a comprovacdo de que a escassez € artificial reside no facto de
que a lei estabelece prazo determinado para a protegdo. O dominio publico. Lembra-se a
propriedade é perpétua. O direito de autor ndo. Ainda assim, s&o dispostas limitacGes ao
direito de autor durante a sua existéncia. Eis as provas de que, na verdade real, a regra
seria a disponibilidade das obras intelectuais e tudo ndo passa de criagdo do Direito, 0
que desmistifica a concretizagao de um direito natural de propriedade.

Pode parecer ingenuidade uma ficcdo para promover a propriedade absoluta de
bens insuscetiveis de apropriacdo, mas essa medida justifica e alimenta o interesse
econdmico nas obras intelectuais. Interessa ao lobby dos empresarios que lucram com o
direito de autor a manutencdo dessa visdo proprietéaria, por mais descabida que seja.
Logicamente, as consequéncias desta irrealidade sdo desastrosas, entre elas, a dificil
conciliacdo com os direitos de outros ramos, de valores superiores aos econémicos.

Ainda sobre natureza presumida, proferido julgado do Superior Tribunal de
Justica. No Recurso Especial n® 964404%*, no qual o Ministro Relator Paulo de Tarso
Sanseverino usou a expressao “propriedade autoral”, consagrada por José¢ Afonso da
Silva®®®, em diversos momentos do texto. Apesar do notdrio saber juridico do Ministro e

0s méritos da decisio no que diz respeito aos limites®®

, pede-se vénia para
respeitosamente discordar, vez que esta ndo parece ser uma resposta definitiva pela falta
de abordagem efetiva da questdo da natureza. A expressdo € apenas repetida, faz
lembrar o PL que nada diz de concreto.

Agora a adentrar no facto gerador da situacdo juridica, para quem entende a
fracdo patrimonial como propriedade especial o marco inicial do direito de autor é a
fixacdo da obra em suporte fisico?*®. Como visto no sistema continental europeu, mais
especificamente da anéalise do sistema portugués, mais coerente € o entendimento de que
o facto gerador do direito de autor como um todo é o ato criativo, apenas dele decorre
toda a protecdo. Neste sentido a LDA define a obra intelectual protegida como aquela

expressa por qualquer meio ou fixada em suporte®®. Ndo h& o que falar em facto

%Recurso Especial n. 964404, Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=12856614&
num_registro=200701444505&data=20110523&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em 09 out. 2016.
Z%SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 249.
*'Para a interpretagdo extensiva do rol dos limites, importancia tratada em item préprio.

28\/ide por exemplo BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual.
Aracaju: Evocati, 2007, p. 485. A autora cita trecho em concordéncia com Eliane Abréo sobre a fixagcdo
como facto gerador.

94rt. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as cria¢oes do espirito, expressas por qualquer meio OU
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como...”



gerador posterior tendo em vista que ndo ha exigéncia de fixacdo para protecdo, a
protecdo é claramente iniciada na exteriorizagdo da obra.

Outros impeditivos para a consideragdo do direito de autor como direito de
propriedade sdo os modos de aquisicdo originaria e derivada. A propriedade é adquirida
originariamente por varias formas, inclusive pode ser resultado de usucapido ou de
ocupacdo. Obviamente ndo ocorre 0 mesmo com o direito de autor, cuja aquisicdo
originaria so é possivel com a criagdo da obra.

Na aquisicdo derivada a diferenca é ainda mais gritante, vez que a regra geral do
direito de propriedade é a transmissdo pela tradicdo, basta a entrega do bem mével ao
futuro proprietario. Ja tratada a critica ao confuso texto do art. 3.° que determina o
direito autoral como bem movel, resta evidente que ndo ha como aplicar a regra da
tradicdo, vez que s6 pode ser transferido no que tange a sua parcela patrimonial e esta
cessdo é feita por meio de contrato formal por escrito®*.

Ainda no que tange a aquisi¢cdo derivada, cumpre esclarecer que a LDA ¢ clara,
em seu art. 37, com a previsdo de que a aquisicao de original ou exemplar de uma obra
ndo confere qualquer direito patrimonial de autor ao adquirente, salvo convengdo em
contréario entre as partes ou disposicdo da prépria Lei. Trata-se de mera transferéncia
daquele bem fisico que funciona como suporte da obra em si.

Fica facil notar que a Unica coincidéncia entre o direito de propriedade e o
exclusivo concedido pelo direito de autor parece ser o carater absoluto de oponibilidade
erga omnes. A conclusdo é que as diferencas sdo tantas que s6 podem confirmar a
impossibilidade do enquadramento do direito de autor como propriedade. As
caracteristicas sdo diferentes, as naturezas sdo distintas. Apesar da repeticdo do
argumento do direito de autor proprietario, verifica-se que adequa-lo significaria a
criacdo de uma nova espécie de propriedade, tdo excecional que implica mesmo na
transmutacao deste direito®.

Talvez o leitor esteja a perguntar: Por que tanta preocupacdo em afastar a
qualificacdo do direito de autor como direito de propriedade no Brasil? Primeiro, porque

0 Brasil carrega uma tendéncia ingénua a incorporar tanto a légica utilitarista quanto a

#OMAGRANI, Bruno. Funco Social do Direito de Autor: analise critica e alternativas conciliatorias in
PRETTO, Nelson de Luca; SILVEIRA, Sergio Amadeu (Org.). Além das Redes de Colaboracéo. Internet,
Diversidade Cultural e tecnologias do Poder. Salvador: EDUFBA, 2008, p. 162.
#MAGRANI, Bruno. Funcgdo Social do Direito de Autor: analise critica e alternativas conciliatorias in
PRETTO, Nelson de Luca; SILVEIRA, Sergio Amadeu (Org.). Além das Redes de Colaboracéo. Internet,
Diversidade Cultural e tecnologias do Poder. Salvador: EDUFBA, 2008, p. 163.



jusnaturalista, misturadas ou ndo, sem pensamento critico®*. Também porque se trata
de uma repeticdo na doutrina brasileira, principalmente em raz&o da mais famosa forma
de conciliacdo de interesses pela funcdo social do direito de autor, como ver-se-4 no
momento oportuno.

A ultima teoria monista, a integral, tem como o0 seu maior expoente brasileiro o
Insigne Mestre Carlos Alberto Bittar, defendendo ndo s6 a unicidade, como a
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autonomia e seguido por nomes

como Costa Netto Impossivel de ser inserido em quaisquer das categorias
preexistentes por conta da sua estrutura prépria e complexa. Tao inadequados para a
categoria dos direitos reais quanto para os direitos da personalidade, mas composto pela
coexisténcia de dois direitos autbnomos. Portanto, ndo haveria outra saida a ndo ser uma
nova modalidade de direitos privados, sui generis, justificando uma regulamentacao
especifica. Atualmente Fabio Figueiredo se posicionou no mesmo sentido®*®.

Também na atualidade a Professora Doutora Elisangela Menezes, com defesa da
unicidade que abriga os dois feixes de direitos e assumida filiacdo a Bittar. O direito sui
generis, num monismo integral, com feicdo dupla, que reuniria direitos morais e
patrimoniais, qualificando os direitos patrimoniais como propriedade especial e direitos

morais como direitos da personalidade®’.

Impugna-se essa teoria pelos mesmos
motivos ja expostos a proposito do exemplo portugués.

Independente da subsisténcia de alguns defensores do monismo personalista, do
monismo patrimonialista diferenciado e do monismo integral, a maioria esmagadora da
doutrina brasileira é dualista, com base no art. 22 da LDA**. A percecdo desta forma de
ver o direito de autor € uma espécie de verdade pouco contestada.

Surge como tese conciliadora a teoria dualista e a previsdo de dois tipos de

poderes integrados: as faculdades morais como direitos da personalidade para muitos

#2MI1ZUKAMI, Pedro Nicoletti. Funcéo Social da Propriedade Intelectual: compartilhamento de arquivos
e Direitos Autorais na CF/88 - Dissertagdo de Mestrado — 2007 — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo — Faculdade de Direito, p. 337.

#SBITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 29.

#“Ascensdo e Rebello entendem o Direito de autor como autbnomo ramo do Direito Civil. Vide
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Direito de autor e direitos conexos. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 30 e REBELLO, Luiz Francisco. Introducéo ao Direito de Autor. Vol. I. Lishoa: Dom
Quixote, 1994, p. 57.

#COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral no Brasil. Sio Paulo: FTD, 2008, p. 75.
#FIGUEIREDO, Fabio Vieira. Direito de Autor: Protegdo e disposicdo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 51.

#"MENEZES, Elisangela Dias de. Curso de Direito Autoral. S&o Paulo: Del Rey, 2007, p. 28.
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autores®*® e as faculdades patrimoniais como propriedade especial. Ignora faculdades
complementares ou tem-nas como patrimoniais. A teoria estrutural dualista € sem
duvida a vencedora em popularidade no direito de autor brasileiro. Os adeptos séo
incontaveis e em regra € mantida a visdo classica de Desbois ou de Morillot, com
prevaléncia do direito moral. Exemplos de defensores atuais como Rodrigo Moraes®*®,
Fabio de Mattia®®* Carla Eugenia Caldas®*?, Eliane Abrdo®?, entre outros.

Como impeditivo da verificacdo desta teoria, todas as objecdes ja referidas aos
monismos patrimonial e personalista, bem como a ignorancia das faculdades
complementares e a verificacdo da teoria plural como mais pertinente.

Cabe ainda um registro acerca de outra combinagédo dualista de teorias acerca da
natureza, com a aceitagéo parcial da concecdo do Professor Doutor Ascensao. Primeiro
exemplo desta vertente, o Professor Doutor Sérgio Branco, pleno adepto do direito de
autor com natureza de exclusivo, reafirma a pertinéncia tematica deste instituto em
razdo deste ser adequado para a complexidade que abarca o conjunto de duas espécies
de faculdades distintas. Entretanto, no tocante aos direitos pessoais, para ele na verdade
extrapatrimoniais, perpétuos e, portanto, de efeitos diversos dos patrimoniais apds o
prazo de protecdo®*.

Outros doutrinadores se manifestam no mesmo sentido, com entendimentos
diversos. O Professor Doutor Allan Rocha compreende as faculdades pessoais como
verdadeiros direitos da personalidade®®. Também o Professor Doutor Walmor®® que se
diz neodualista com prevaléncia das faculdades pessoais.

Os empecilhos para concretizacdo destas teorias dualistas no contexto brasileiro
se repetem: todos os argumentos que refutam as teorias monistas se conjugam e a

insuficiéncia do dualismo ante as faculdades complementares.

#BRANCO, Sergio. Direitos autorais na internet e uso de obras alheias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 28.

#OMORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 49.

#IDE MATTIA, Fabio Maria. O Direito de traducéo no direito comparado. S&o Paulo: Saraiva, 1975, p.
4,

»2BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati,
2007, p. 485.

3ABRAO, Eliane Y. Direitos de Autor e Direitos Conexos. Sdo Paulo: Editora do Brasil, 2002, p. 34.
»*BRANCO, Sérgio. O Dominio Publico Autoral Brasileiro - Uma Obra em dominio publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 47.

#5SOUZA, Allan Rocha de. Fungéo social dos direitos autorais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
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ZMENDONCA, Jodo Josué Walmor. Direito de Autor: Natureza Juridica in Revista Nucleus, v. 9, n. 1,
2012. Disponivel em <http://www.nucleus.feituverava.com.br/index.php/nucleus/article/view/689/859>,
p. 165. Acesso 24 jul. 2016.



Inobstante toda a supremacia repetitiva da argumentacdo proprietaria e dualista,
o sistema brasileiro, quando objeto de uma analise atenta é plenamente compativel com
a teoria plural de natureza juridica centrada no exclusivo, tal e qual Portugal.

Com as mesmas bases filosoficas de Portugal para formacdo de um Estado
Democrético de Direito, CRFB e CRP possuem tracos comuns®’. E assim como a
ordem juridica portuguesa, o Brasil tem por regra a liberdade, entre elas, a de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte, o saber, bem como a de exprimir a
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca®®,

Assim, trata-se o direito de autor de uma restri¢do a liberdade, sem duvidas. As
faculdades que o compdem sdo verdadeiros obstaculos ao primado de liberdade que
rege a sociedade, vez que facultam apenas ao autor, por meio de texto de lei, a
possibilidade de realizar determinados usos para fins de exploracdo econémica, bem
como a autorizacéo para que outros os realizem.

Ora, ante as semelhancas entre os sistemas brasileiro e portugués, o ideal é evitar
as repeticdes. Desta feita, serdo desenvolvidas a partir de agora as teorias de
doutrinadores brasileiros que concordam parcial ou totalmente com o Professor Doutor
Ascensdo, inobstante ndo ser possivel deixar de citar referéncias ao esplendoroso livro
escrito pelo Mestre a propdsito da situacdo tupiniquim, como maior e mais completa
obra de Direito de Autor no Brasil.

Em primeiro lugar, advoga em favor da tese plural do direito de autor com
natureza de direito exclusivo o facto de que tal qualificagdo se presta a definir a
natureza tanto das faculdades patrimoniais quanto dos direitos pessoais do autor e o
diferenciado direito de sequéncia, de forma que condiz muito mais com a realidade.

Como confirmacéo do direito de exclusivo plenamente aplicavel inclusive para a
natureza das faculdades pessoais: o direito de conservar a obra inédita ou direito a
paternidade ou mesmo o direito a modificacdo da obra. Todos sdo visivelmente
elementos do exclusivo que compdem o direito de autor. Sé ao autor é facultado exigir

seu nome aposto a obra. Também sé a ele é facultada a modificacdo e a vontade de

“'MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional - Estado e Constitucionalismo. Constituic&o.
Direitos Fundamentais. Lisboa: Universidade Catdlica, 2016, p. 100.
28 \Vide art. 205, inciso 11 e art. 5.° inciso 1X da CRFB.



manter o ineditismo®®. Atividades privativas positivadas na Lei. Cabem apenas ao
autor, exclusivamente.

Portanto o direito exclusivo e plenamente adequado para justificar a
complexidade do direito de autor. Abriga o direito patrimonial que também é um
conjunto de faculdades, atividades reservadas e que ndo é propriedade, para dotar de
economicidade, bem como os direitos pessoais, que também facultam atividades aos
autores”®.

As peculiaridades da obra, como coisa incorporea e inapropriavel, também
coadunam com a qualificacdo do direito de autor como um direito de exclusivo. A
escassez simulada ja anteriormente referida € uma fic¢do juridica. No siléncio da lei,
ndo haveria qualquer tutela, o autor ndo teria o exclusivo e todas as pessoas poderiam
utilizar a obra em seu proprio beneficio e sem qualquer autorizacdo do criador. Essa € a
razdo de ser e existir do direito de autor, criar um exclusivo de utilizacdo da obra
concedido ao criador para excluir os demais que s6é podem utilizar mediante
consentimento do mesmo?®®*,

2 alude a teoria de

Nesse sentido, o Insigne Doutor Denis Borges Barbosa®
Roubier e os “direitos de clientela”, que estariam lado a lado com os direitos reais e
pessoais, uma outra categoria de direitos privados que confere monopdlios legais para
efetivacdo dos direitos intelectuais, tendo em vista que dada a natureza imaterial dos
bens, o direito subjetivo sobre uma obra literaria s6 pode ser exercido mediante a
restricdo legal de direitos e liberdades 2%, o circulo de atuagéo reservado ao autor.

Assumidamente prosélito da teoria do exclusivo, o Professor Doutor Luiz
Gonzaga Adolfo ressalta a escolha constitucional pela nomenclatura, aluséo ao disposto
no art. 5.° XXVII, de texto que assegura pertencer aos autores do exclusivo de

utilizagdo, publicacdo ou reproducéo e aos herdeiros pelo tempo determinado em lei®®*,

Z9BRANCO, Sérgio. O Dominio Pdblico Autoral Brasileiro - Uma Obra em dominio pdblico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 52.

20BRANCO, Sérgio. O Dominio Publico Autoral Brasileiro - Uma Obra em dominio pdblico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 53.
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Ordem dos Advogados, V. v, 2012. Disponivel em
<http://www.vda.pt/xms/files/Publicacoes/Artigo_TCb__ Direito_Contratual_de_Autor_e_Licencas_Volu
ntarias_de_Exploracao_da_Obra.pdf>, p. 1144. Acesso 07 jan. 2017.

%2BARBOSA, Denis Borges. Uma introducdo & propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2010, p. 31.
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2010, p. 40.
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Ora, tendo em vista a determinacéo constitucional e a certeza de que o direito de
autor ndo seria possivel se ndo por forca de Lei, pode-se dizer que o direito € conferido
e extinto pela lei. A Lei determina sua duragdo. Ante esta interpretagdo do texto
constitucional, ndo subsiste qualquer argumento em defesa de um direito natural de
autor. Ademais, tal entendimento ratifica a natureza de exclusivo, dada a
temporariedade, resta evidente que o direito de autor se trata efetivamente da sociedade
a suportar uma restricdo a liberdade.

Observado o instituto do direito de autor, a inadequacdo de teorias repetidas e
como este se comporta quando analisado sob a 6tica legal, doutrinaria e pratica, mostra-
se evidente a estrutura plural, a natureza de exclusivo e seu centro no carater
patrimonial.

Evidenciados tais fatores, resta 6bvia a filiacdo desta pesquisa a magistral teoria
do Professor Doutor Ascensdo acerca da natureza juridica: “o direito de autor
nuclearmente caracterizado por um exclusivo temporario de exploracao econémica da
obra” %,

A deducdo deste estudo € maior do que uma adequacdo. Foi uma necessidade de
buscar no passado as raizes do direito de autor para entender seu nascimento e sua
justificagcdo, sem uma visdo romantica propagada como justificativa expansiva,
sobretudo num pais de historia mais recente como o Brasil. O direito de autor é um
exclusivo, por pertinéncia tematica, vocacdo e adequacao. Porque é necessariamente um
direito subjetivo conferido por lei, por meio de faculdades concedidas que formam um
circulo de atuacéo reservado ao detentor do direito nascido com a criagdo. Logo, nunca
é nem foi um direito natural. Mais ainda porque é uma qualificacdo que pode abrigar a
diversidade caracteristica do direito de autor, com feixes de direitos distintos:

patrimoniais, pessoais e faculdades complementares.
2.3) Conteudo Patrimonial do Direito de Autor:
No percurso tracado até aqui, chegamos a um conceito de direito de autor que

prevé em seu nucleo duro um exclusivo de exploragdo econdomica, nomeadamente, sua

natureza juridica desde sua matriz historica no copyright. Dai a necessidade imperiosa

25 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 616.



de esmiucar esse conjunto heterogéneo de situacdes juridicas patrimoniais advindas do
ato criativo®®.

Todo o estudo realizado até o presente momento s6 confirma o desafio que o
direito de autor representa para a dogmatica juridica e também é possivel fazer algumas
constatacOes seguras. O direito de autor nasce duma falacia, a0 passo que como
demonstrado na esfera da sua fundacdo anglo-saxdnica e do droit d"auteur, o direito em
relacdo a obra intelectual sé é concebido em favor do criador para justificar os interesses
dos editores/livreiros que desejavam a perpetuidade de seus lucros apos a cessdo.
Portanto, um importante pensamento para levar-se em conta durante todo este estudo é
que sempre, pelo menos desde o século XVIII, tudo foi sobre dinheiro e interesses
economicamente fundamentados. A visdo romantica do autor nunca teve como real
objetivo dar o direito ao autor sobre sua producdo intelectual. Felizmente, tudo nédo
esteve perdido, uma vez que ao lado do argumento proprietario é possivel suscitar a
aparicdo concomitante do interesse publico como temperanca desta voraz fome de
lucros desde o remoto Estatuto da Rainha Ana.

Regista-se algum contexto acerca da internacionalizacdo do direito de autor. A
OMPI foi criada em 1967 por advogados que pretendiam proteger os direitos
intelectuais. Apenas em 1974 a OMPI é absorvida pela ONU e seu propdsito é acrescido
da promogédo da criatividade e das atividades de invencdo para fins de aceleragédo
mundial do desenvolvimento econdémico e social. A propriedade intelectual deixa de
ser um fim em si mesma para ser um instrumento para perscrutar uma finalidade
maior®®’.

Com a evolucao tecnoldgica, o direito de autor restou profundamente obsoleto
em raz&o dos novos modos de utilizagdo das obras. Sua vocagéo internacional cresceu
absurdamente e as obras passaram a avancar para todas as diregdes, sem observar
limites ou fronteiras, numa velocidade jamais vista. A CB traz em seu corpo principios
fundamentais que demonstram seus objetivos: o principio do tratamento nacional, a
garantia dos minimos convencionais, a determinacdo do pais de criacdo da obra e o
principio da conformidade da legislagdo interna. Era necessario <<muito mais do que

isso>> e alterar a CB, num complexo acordo multilateral, tarefa hercllea.

%6\V/IEIRA, José Alberto Coelho. A estrutura do direito de autor no ordenamento juridico portugués —
Relatério de Mestrado — 1992 — Universidade Lisboa — Faculdade de Direito, p. 51.

%’PARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais, novas tecnologias e acesso ao conhecimento in PRETTO,
Nelson de Luca; SILVEIRA, Sergio Amadeu (Org.). Além das Redes de Colaboracéo. Internet,
Diversidade Cultural e tecnologias do Poder. Salvador: EDUFBA, 2008, p. 125.



Diante deste cenario de emergéncia tecnoldgica, as opinides divergiam entre a
manutengdo dos instrumentos internacionais existentes adaptados ou se eram
necessarios novos tratados. Optou-se pela elabora¢do de novos instrumentos.

O mundo globalizado deu ensejo ao comércio mundial, com a consequente
criagdo da OMC. Nesta esteira, 0 Tratado ADPIC/TRIPS de 1994 marca o inicio da
globalizag&o dos direitos intelectuais e a adesdo de paises como a China denota esta real
inclusdo mundial. Este acordo é importante por lancar assumidamente a franca
mercantilizacdo dos direitos de autor e a dispensa dos paises signatarios para tratamento
da faceta pessoal com uma aparente proximidade com o Copyright. A sensagéo € que 0s
direitos do autor voltam mesmo para a era dos privilégios®®®. Tanto é assim que o art. 10
do acordo determina a protecdo dos programas de computadores por direito de autor a
todos os signatarios.

Destaca-se que o desejo profundo de tutelar efetivamente na esfera internacional
direitos intelectuais em TRIPS foi uma reacdo & crescente pirataria®®, resultado da
revolugdo tecnoldgica e sua facilitagdo de cdpias. O Acordo refletiu os anseios dos
paises desenvolvidos e produtores da maior parte da cultura do mundo, sobretudo a
Europa e os Estados Unidos, com o argumento de que quanto maior a prote¢do, maior o
investimento e maior a producéo cultural.

Esta preocupacdo mercantil é refletida no acompanhamento realizado pelo
Conselho do TRIPS e no forte interesse dos eixos centrais produtores de cultura no
cumprimento das das obrigacGes assumidas, com a exigéncia de lei interna neste
sentido. Também regista-se 0 mecanismo adotado para a resolucdo de litigios que
promove efetiva protecdo dos direitos intelectuais em geral, com a possibilidade de
puni¢bes comerciais severas caso 0s paises descumpram o0s patamares minimos de

protecdo da propriedade intelectual previstos®’

. O maior marco regulatério dos direitos
intelectuais peca por tratar os bens culturais convertidos em obras protegidas como
mercadorias comuns, numa orientagdo que sO pensa resguardar o investimento e

reforcar a exclusividade.
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Posteriormente & Conferéncia de Genebra de dezembro de 1996, dois tratados da
OMPI, um sobre direito de autor e outro sobre interpretacdes, execugdes e fonogramas.
O resultado foi a ampliacdo do conteido patrimonial, com a extensdo dos poderes
concebidos para a realidade analogica ao novo ambiente digital, a extensdo de prazos -
como o de protecdo da obra fotografica - e o aumento da protecdo dos titulares de
direitos conexos, mais precisamente dos produtores de fonogramas, com situagdo quase
equiparada a de autor. Essa mudanga é ainda combinada com a atencdo especial dada
ao direito de autor: todos os titulares de direitos intelectuais desejam a protecdo deste
direito para se resguardar, por ser esta a mais extensa da categoria. Ha de tomar-se nota
que parece que a real intencdo foi dar aos produtores de fonogramas o status de quase
autores®’.

Outra alteracdo que resultou em expansao do direito de autor para acompanhar a
revolucdo da world wide web que trouxe varios problemas, entre eles uma faculdade
nova que todos entendiam ser integrante do contetdo patrimonial do direito de autor foi
a colocacdo da obra em rede a disposicdo do publico. Viu-se, pois, a necessidade de
resguardar essa faculdade no ambito internacional e a solugdo adotada foi encaixa-la em
alguma das faculdades preexistentes®’2.

Logo, tendo em vista que o direito patrimonial de autor em todo o mundo
compreende essencialmente trés tipos de faculdades: de reproducdo, de distribuicéo e de
comunicacdo ao publico, todas essas trés foram cogitadas para solucionar o caso. A
escolhida no tratado da OMPI de dezembro de 1996 foi, enfim, a comunicacdo ao
pUblico, com base na disposicéo do art. 8.9%73,

Foi mantido o comportamento de ndo especificar a utilizagcdo das obras no meio
informatico, de modo que dispde tal conduta como mero exemplo do regime geral de
colocacdo da obra a disposi¢do do publico, logo, este direito € mantido e considerado
nuclear. O meio informéatico € s6 uma das variagcdes deste. O momento que deve ser

autorizado pelo autor € o da colocacédo da obra a disposi¢éo do publico.

2ASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, comparada com 0s
novos Tratados da OMPI in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 40. Lishoa:
AAFDL, 1999, p.574.
2ZASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, comparada com os
novos Tratados da OMPI in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 40. Lisboa:
AAFDL, 1999, p.576.
2BASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, comparada com os
novos Tratados da OMPI in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 40. Lisboa:
AAFDL, 1999, p.577.



A CB tratava desta faculdade em situacGes especificas. Os tratados da OMPI
ampliam esta faculdade para o infinito da Internet, transformam em um direito maior e
mais vasto, com a mera aplicacdo de uma velha categoria para a nova realidade gigante
e incompativel. Resultado: o conteddo patrimonial do direito de autor internacional em
crescente ampliagdo®™.

Outro direito que foi expandido a proposito do Tratado sobre Direito de Autor da
OMPI ¢ o de distribuicdo, com o advento do art. 6 (1) que o estende a todos 0s autores.
Regista-se que este direito foi inicialmente outorgado apenas aos autores de obras
cinematogréficas no art. 14(1) (i) da CB.

Ainda sobre o tratado da OMPI sobre o direito de autor, também é o primeiro a
proteger as medidas de protecdo tecnoldgica como franca medida de enforcement, de
acordo com o art. 11.°, com a obrigacdo dos paises contratantes em prever protecdo
juridica adequada contra a neutralizacdo de tais dispositivos eficazes para evitar a
realizacdo de atos ndo autorizados pelos autores, no exercicio dos direitos constantes do
respetivo tratado ou da CB?™.

Deste feito na esfera internacional acerca dos direitos intelectuais, consideram-se
importantes os seguintes acordos multilaterais: a Convencdo de Paris (1883), a
Convencdo de Berna (1886) e a Convencgédo de Roma (1961), voltadas para a definicdo
dos minimos direitos de propriedade intelectual. O acordo ADPIC/TRIPS (1994) com o
evidente alargamento dos padrdes minimos da protecdo, principalmente pela inclusdo
dos programas de computadores serve para ratificar a obrigatoriedade da CB e de uma
parte sobre implementacdo de meios de tutela efetiva (enforcement). Por fim, temos 0s
referidos Tratados da OMPI (1996) com o alargamento do contetdo patrimonial dos
direitos de autor, que também estabelecem algumas normas de enforcement,
nomeadamente, por meio das medidas de protecdo tecnoldgica, nos artigos 14 e 23%7°,

Ante esta breve analise, a intencdo deste topico € verificar o escopo da protecédo
conferida pelas faculdades patrimoniais nos sistemas, numa ilagédo légica para posterior

consecucdo dos limites.

2"ASCENSAO, José de Oliveira. A Recente Lei Brasileira dos Direitos Autorais, comparada com os
novos Tratados da OMPI in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, v. 40. Lishoa:
AAFDL, 1999, p. 577.

?Tratado da OMPI disponivel em
<https://dre.pt/application/dir/pdf1sdip/2009/07/14600/0488904896.pdf>. Acesso 1 ago. 2017.
2ISPEREIRA. Alexandre Libério Dias. Aplicagdo efetiva dos direitos de autor e conexos (Enforcement) in
Revista de Propriedade Intelectual — Direito Contemporaneo e Constituicao, v. 11, n. 2, 2017. Disponivel
em <http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-uncategorised/267-aplicacao-efetiva-dos-direitos-
de-autor-e-conexos>, p. 63. Acesso 24 jul. 2017.
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No sistema de copyright, o conteudo patrimonial é sem divida sua raiz e
praticamente sua totalidade, vez que os direitos morais ndo séo desenvolvidos, exceto
pelo VARA nos Estados Unidos e de alguns direitos garantidos pelo Reino Unido, de
acordo com o explicado na justificativa acerca da desnecessidade do estudo da estrutura
neste sistema. Falar de sistemas anglo-americanos, portanto, é falar de conteddo
patrimonial.

As leis dos sistemas anglo-saxdes protegem as obras originais fixadas em um
meio tangivel. O facto gerador é justamente a fixacdo da obra num suporte e este é 0
momento que nasce efetivamente o copyright. O exclusivo inclui o direito de publicar e
vender o trabalho por um tempo limitado?’. Esse facto combinado com a quase
inexistente protecdo das faculdades pessoais faz com que o copyright seja definido
como um direito de cépia. E o proprio nome do sistema anglo-americano &€ bem
descritivo: copy — right, o direito de fazer copias. Transparece a visdo destes paises de
que as obras protegidas sdo encorajadas pela lucratividade que produzem aos titulares a
e a sociedade. Logo, permitir que todos pudessem-nas copiar ndo funcionaria como
estimulo a producdo de novas criaces®’.

Essa escolha terminoldgica dos sistemas de copyright revela ainda mais. Denota
uma impessoalidade, a atitude de retirar do centro do direito o autor criador e coloca
necessariamente o titular, seja ele criador ou editor que obteve por meio de cessdo ou
gue encomendou a obra, como detentor exclusivo do direito de evitar a copia. A
filosofia é diferente da tradi¢do francesa, como ja referimos. O intuito é beneficiar a
guem investe na producdo da obra, seja o criador ou entidade corporativa. O objetivo
final dos direitos autorais é propiciar o bem-estar publico, um valor essencialmente

219 Assim sendo, o viés utilitario coloca o

econdémico para os paises de common law
bem-estar dos consumidores de obras intelectuais no papel principal e a recompensa dos
autores criadores como meio eficaz para atingir esse fim*®.

Os paises que adotam o copyright sdo taxativos no rol dos bundle of rights, um

pacote de duracdo legal uniforme. Este rol numerus clausus concede aos autores 0s

2"PATTERSON, L. Ray. Copyright and “the exclusive right” of authors in Journal of Intellectual
Property Law, v. 1, 1993. Disponivel em <http://digitalcommons.law.uga.edu/jipl/voll/iss1/5>, p. 28.
Acesso em 23 mar. 2017.

8| EAFFER, Marshal. Understanding Copyright Law. Disponivel em
<http://www.lexisnexis.com/documents/pdf/20090309115710 _large.pdf>, p.2. Acesso 11 jul. 2017.
S| EAFFER, Marshal. Understanding Copyright Law. Disponivel em
<http://www.lexisnexis.com/documents/pdf/20090309115710_large.pdf>, p. 3. Acesso 11 jul. 2017.
280 EAFFER, Marshal. Understanding Copyright Law. Disponivel em

<http://www.lexisnexis.com/documents/pdf/20090309115710 _large.pdf>, p. 15. Acesso 11 jul. 2017.



direitos de reproduzir, adaptar, distribuir, comunicar ao publico inclusive na forma
digital, executar e exibir publicamente a obra. A lei determina os atos restringidos pelo
copyright com a consideracao de que a infragdo é todo o ato praticado sem autorizacdo
do respetivo titular. Essa maneira de conceber o conteudo patrimonial encara as
faculdades como realidades tipificadas e um novo uso diferente dos ja existentes, sera

livre, até que a intervencdo legislativa diga o contrario®"

. Verifica-se entdo a principal
diferenca de concecéo entre os sistemas, demonstrada adiante.

No sistema britanico?®”> o Chapter Il do CDPA confere os direitos exclusivos do
autor’®®, Neste contexto, algumas exclusividades ndo se aplicam a todos os tipos de
obras, como o direito de adaptacdo atinente apenas a obras literarias, dramaticas ou
musicais.”**O direito de cépia ndo é definido na legislacao britanica, embora alguns atos
sejam especificados, inclusive que a copia transitoria seja efetuada diretamente para a
memoria temporaria do computador. Certo é que tal direito € aplicavel a todos os tipos
de obras, entendendo-se como incluso neste direito um direito mais restrito, qual seja, o
de reproducdo®.

Ha também a transposicdo da doutrina europeia de esgotamento dos direitos
apos a primeira circulacdo, o direito de distribuicdo de copias ao publico, que nada mais
é do que reservar ao autor o direito de colocar a obra em circulacéo pela primeira vez no
mercado europeu ou fora dele. Vale dizer que as obras apenas colocadas em circulagao
fora do mercado europeu ndo podem ser importadas para dentro do espaco sem

286

autorizacéo Lembra-se aqui do Brexit, mas acredita-se que diante de toda a

legislacdo internacional j& existente, principalmente por conta da CB, do TRIPS e dos

1BELL, Abraham; PARCHOMOVSKY, Gideon. Reinventing Copyright and Patent in Faculty
Scholarship, Paper 1017, 2014, Disponivel em
<http://scholarship.law.upenn.edu/faculty scholarship/1017>, p. 238. Acesso em 23 jan. 2017.

%82) embra-se a aplicacdo de diretrizes da UE até previsdo contraria em razdo do Brexit. Sobre tais
instrumentos, desenvolvimento a propdsito do sistema continental europeu.

28«Chapter Il - Rights of Copyright Owner”. Ver também “Section 16 (1) The acts restricted by copyright
in a work.(1)The owner of the copyright in a work has, in accordance with the following provisions of this
Chapter, the exclusive right to do the following acts in the United Kingdom—(a)to copy the work (see
section 17);(b)to issue copies of the work to the public (see section 18); [(ba)to rent or lend the work to
the public (see section 18A);](c)to perform, show or play the work in public (see section 19); (d)to
communicate the work to the public (see section 20);](e)to make an adaptation of the work or do any of
the above in relation to an adaptation (see section 21);and those acts are referred to in this Part as the
“acts restricted by the copyright”. Disponivel em <
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/part/l/chapter/lI#commentary-c13754721>. Acesso 10 jul.
2017.

284COLSTON, Catherine. Principles of Intellectual Property Law. London: Cavendish, 1999, p. 209.
85COLSTON, Catherine. Principles of Intellectual Property Law. London: Cavendish, 1999, p. 210.
%863alienta-se o BREXIT votado em 23/06/2016, com a escolha popular, pela saida do Reino Unido da
Unido Europeia. Até entdo, ndo existem modificacGes no CDPA 88 neste sentido e por isso ainda fala-se
em disponibilizagdo no espago econémico europeu.



Tratados da OMPI, a expectativa € de que a saida do Reino Unido da Unido Europeia
néo traga grandes consequéncias a protecdo de obras de autores britanicos na Europa,
nem dos autores europeus em terras britanicas?®’.

Também consta do conteddo patrimonial o direito de aluguel, ampliado para
incluir obras literarias, dramaticas e musicais; obras artisticas que ndo sejam uma obra
de arquitetura sob a forma de construcgdo, filmes e GravacOes de som. O titular do
direito de autor tem a exclusividade de alugar ou emprestar cOpias para o publico,
incluidas as bibliotecas e locadoras. Este direito ndo inclui exibicdo publica da obra,
disponibilizacdo na rede ou por tv a cabo, nem empréstimos entre bibliotecas.

H& também o direito de performance, cuja esséncia é a exibicdo da obra ao
publico. Incluidas estdo as palestras, discursos, sermdes e afins por qualquer meio de
apresentacdo acustica ou visual, gravacdo de som, filme ou transmissdo. Inclui também
a violacdo pela transmissdo de uma obra sem autorizacéo por qualguer meio.

Por fim, o direito a publicacdo de trabalho inédito apds a caducidade da protecédo
de direitos autorais. O trabalho deve ser qualificado na primeira publicagdo por um
editor nacional de um dos Estados do Espaco econdmico Europeu. Esta publicacédo €
traduzida como qualquer comunicagdo ao publico, por qualquer meio. Ainda menciona-
se o direito a adaptacdo, de forma a pertencer ao titular do direito de autor britanico a
exclusividade de adaptar sua obra literaria, dramatica ou musical ou realizar qualquer
dos atos anteriores com relacdo a uma adaptag&o?®.

Ja4 no sistema americano, a secdo 106 do USC®®° enumerou seis direitos
exclusivos para o titular de direito de autor naquele pais. Esta mesma secdo também
codifica o principio do mercado primario (principle of primary market), que combinado

%"MENDES, Manuel Dehen. Os efeitos do BREXIT sobre a protecdo da propriedade industrial -
Algumas reflexdes preliminares in Revista Direito Intelectual — APDI, n. 2. Coimbra: Almedina, 2016,
p.88.

“88COLSTON, Catherine. Principles of Intellectual Property Law. London: Cavendish, 1999, p. 213.

89 «Section 106 - Exclusive rights in copyrighted Works”. Subject to sections 107 through 122, the owner
of copyright under this title has the exclusive rights to do and to authorize any of the following:(1) to
reproduce the copyrighted work in copies or phonorecords;(2) to prepare derivative works based upon
the copyrighted work;(3) to distribute copies or phonorecords of the copyrighted work to the public by
sale or other transfer of ownership, or by rental, lease, or lending;(4) in the case of literary, musical,
dramatic, and choreographic works, pantomimes, and motion pictures and other audiovisual works, to
perform the copyrighted work publicly;(5) in the case of literary, musical, dramatic, and choreographic
works, pantomimes, and pictorial, graphic, or sculptural works, including the individual images of a
motion picture or other audiovisual work, to display the copyrighted work publicly; and(6) in the case of
sound recordings, to perform the copyrighted work publicly by means of a digital audio transmission.”
Disponivel em <https://www.copyright.gov/title17/92chapl.html#106>. Acesso 10 jul. 2017.
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com secdo 109 determina o esgotamento nacional nos EUA.?*°. Na sequéncia,
adicionada em 1990 a Section 106-a para tratamento dos direitos de autor sobre as obras
de arte visualmente perceptiveis, em virtude do VARA.

No mesmo sentido do TRIPS, é interessante mencionar duas iniciativas
legislativas nos EUA que pregavam o enforcement na Internet, o Stop Online Piracy Act
(SOPA) e o PROTECT IP Act (PIPA), que foram extremamente contestadas por
organizagdes como a Electronic Frontier Foundation, em razdo do extremo potencial de
censura. Em 18/01/2012, temos a vitéria ao manifesto digital Internet Blackout®®* com
diversas acdes online que evitaram a aprovacao do SOPA.

De volta as faculdades patrimoniais nos EUA, a semelhanga do Reino Unido, o
titular de direito de autor tem o direito exclusivo de reproduzir, adaptar, distribuir, exibir
e executar o trabalho protegido. O autor criador retém alguns direitos quando realiza
cessdo, como os direitos de atribuicdo e de defender a integridade para obras de arte
visual e, na maioria dos casos, o direito de rescindir transferéncias de titularidade de
qualquer obra. Também como no Reino Unido, uma vez vendida a copia de uma obra, o
proprietario da cépia pode usa-la de qualquer forma que ndo atinja os direitos
exclusivos especificos do titular®®2.

Em suma, os paises do sistema de Copyright concedem ao autor as faculdades
patrimoniais elencadas para propiciar a exploracdo econémica da obra e todas estas
faculdades podem ser transferidas em um todo ou em parte a terceiros®®, exceto pelas
faculdades ja referidas. O que nos parece acerca do escopo nessa realidade é que foi
ampliada na medida dos tratados internacionais tanto quanto o resto do mundo, mas,
diferentemente do sistema continental europeu, € assumidamente patrimonial desde
sempre e a questdo que se suscita é a ampliacdo deste conteldo a proposito da tutela
cada vez mais severa, decorrente de possiveis politicas de enforcement, tdo extremas

quanto as ja rechacadas naquele pais.

2OpATTERSON, Lyman Ray. Copyright and “the exclusive right” of authors in The Journal of
Intellectual ~ Property Law, v. 1, n. ° 1 1993, p. 34. Disponivel em <
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Revista de Propriedade Intelectual — Direito Contemporaneo e Constituicdo, v. 11, n. 2, 2017. Disponivel
em <http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-uncategorised/267-aplicacao-efetiva-dos-direitos-
de-autor-e-conexos>, p. 63. Acesso 24 jul. 2017.

22BELL, Abraham; PARCHOMOVSKY, Gideon. Reinventing Copyright and Patent in Faculty
Scholarship, Paper 1017, 2014, p. 254. Disponivel em
<http://scholarship.law.upenn.edu/faculty_scholarship/1017>. Acesso em 23 jan. 2017.

2BAKESTER, Patricia. Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Uni&o Europeia e nos tratados
internacionais. Coimbra: Almedina, 2013, p. 27.



Ao partir para uma visdo geral do conteudo patrimonial do direito de autor na
tradicdo civilista, ha de se recordar que a fundamentacdo para os aspetos morais do
Direito de Autor € caracteristica essencial nos paises da maior parte da Europa
Continental e suas ex-colénias, inclusive o Brasil®®*. O sistema nascido em Franca
coloca o autor no centro do direito, com o entendimento de uma porcdo moral que
merece protecdo, condizente com a integridade e a atribuicdo de seu nome, bem como
do exclusivo patrimonial, a fim de fazer o criador colher os louros da exploragédo
econdmica da obra que lhe pertence. Logo, aqui ndo se fala do todo e sim de uma parte
do direito de autor, diferentemente do copyright.

No ambito da UE especificamente, a producdo de 11 diretrizes entre 1991 e
2014 denota uma preocupacdo especial com a protecdo do conteudo patrimonial do
direito de Autor. Consoante tal preocupacdo, ressalta-se o papel cada vez mais
importante do TJUE na normatividade deste ramo do direito, com a producdo de
diversos acorddaos em sede de resposta as questdes prejudiciais submetidas pelos
tribunais nacionais para a interpretacdo das diretrizes na CE **. Foram ao menos 40
acordaos até novembro de 2016, entre eles ja foram interpretados conceitos nucleares.

Ha de se referir aqui, antes de mais, a tendéncia legislativa de fortalecimento da
protecdo dos direitos intelectuais em geral com a apelidada Diretriz Enforcement, de
namero 2004/48/CE, para transposicao do Acordo TRIPS. A preocupacdo em combater
a pirataria surge na Europa em decorréncia do Livro Verde da CE de 1988. Com o
passar dos anos, mais incobmodo ficou o assunto e as violagbes de direito de autor
passaram a ser alegadas como prejudiciais na geracdo de empregos e inclusive ao
mercado, que deixava de lucrar. Neste contexto surge um regulamento aduaneiro sobre
a matéria e a referida diretriz, com medidas aplicaveis a infragdes cometidas a escala
comercial, mas também abordou infracbes além daquelas que causem prejuizo

financeiro ao titular de direitos, embora ndo preveja medidas penais. Atualmente, a

2%\/ASCONCELOS, Claudio Lins de. As limitacdes, o fair use e a guinada utilitarista do direito autoral
brasileiro in MARTINS, Guilherme Magalhdes (Org.). Direito Privado e Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.484.

“BPEREIRA, Alexandre Libério Dias. Direito de autor: histéria, fundamentos, continuidade in Direito de
autor — que futuro na era digital?. Lisboa: Guerra e Paz, 2016, p. 23.

26S1LVA, Nuno Sousa; SILVA, Paula Martinho. A Jurisprudéncia Portuguesa e Europeia de Direito de
Autor entre 2015 e a primeira metade de 2016 in Propriedades Intelectuais, n. 6, 2016. Disponivel em
<https://www.plmj.com/xms/files/2017_PDF/Martinho_da_Silva_Direito_de_Autor.pdf>, p. 49. Acesso
20 out. 2017.



diretriz estd em processo de revisao, mas a tendéncia € de manutencdo da perseguicédo
dos lucros, sem nenhuma intengéo de prestigio ao interesse publico®’.

Isto posto, passa-se a referenciar a doutrina portuguesa bem como alguma
Jurisprudéncia Europeia para analise do contetdo patrimonial contextualizado. O
Professor Doutor Leitdo fala em direitos parcelares formadores do direito de autor, de
cariz patrimonial ou pessoal. Interessante que, de outra forma, o doutrinador tambeém
chega ao nucleo principal centrado no exclusivo de exploracdo econdémica. Este
exclusivo é concedido entdo no exercicio do impedimento de que terceiros, para fins
lucrativos ou ndo, utilizem publicamente a obra. Toda a utilizacdo publica, a seu ver,
geraria prejuizo®®. Segue no esclarecimento de que a lei permite em certos casos a
utilizacdo publica sem fins lucrativos. Aduz as caracteristicas: aliendveis, renunciaveis e
prescritiveis. Descreve as formas de exploracdo possiveis pelo autor, feita por ele
mesmo ou por outrem, na forma do art. 68, 2 do CDADC. As faculdades inseridas neste
ndcleo principal ndo séo taxativas de acordo com o mesmo artigo. Logo o direito de
exploracdo econdémica € um tipo aberto, formado por faculdades independentes, que
pode ser complementado por conta do advento de novas formas de aproveitar a obra®®®,
decorrentes obviamente da evolucdo tecnologica.

Regista-se a interacdo entre o direito de autor e a tecnologia: a Internet fez com
que os contetdos circulem, digitalizados e isto de certo modo, esvazia sim o contetdo
patrimonial. Novas formas de compartilhamento trazem novas necessidades de protecédo
ao direito de autor. E nesse pensamento surgem os defensores da aplicacdo efetiva,
(enforcement) do direito de autor. A necessidade de adequar as faculdades aos novos
meios é Obvia, mas é importante recordar que o interesse publico também existe e até
que ponto essa ampliacdo de faculdades deve ser perscrutada?

A Prof. @ Doutora Patricia Akester define os direitos patrimoniais como o direito
de auferir pecunia por toda a utilizacdo realizada por outrem. Ressalta ainda que a lei
portuguesa elege as vantagens patrimoniais decorrentes da exploracdo da obra

intelectual como n(icleo central do direito, tendo em vista o art. 67 (2) CDADC>®.

27 PEREIRA. Alexandre Libério Dias. Aplicacdo efetiva dos direitos de autor e conexos (Enforcement)
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Disponivel em <http://pidcc.com.br/br/component/content/article/2-uncategorised/267-aplicacao-efetiva-
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2% EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2011, p.121.
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Ja o Prof. Doutor Alberto de Sa e Mello observa uma combinacdo de artigos
para desenhar o contorno das faculdades patrimoniais. O art. 9.° nimero 2, sublinha a
alusdo a natureza de exclusivo e o exercicio deste por meio da fruicdo, utilizacdo ou
autorizacdo para que terceiros realizem tais atos. Combinado com o art. 67.° nimero 1,
sobre o conteudo do direito, compreende as trés faculdades patrimoniais centrais:
divulgacdo, publicacdo e exploracdo econdmica por qualquer forma, nos limites da
lei®",

Ante todas estas consideracdes assevera o Prof. Doutor Oliveira Ascensao: o
conteddo patrimonial é o que chamamos efetiva e comummente de direito de autor,
unitario e atribuivel na sua universalidade. As formas de utilizacdo da obra sdo
auténomas, as ditas faculdades que unidas resultam numa coletividade e formam entéo
este direito uno. Entretanto podem ser cedidas cada uma das faculdades a pessoas
diferentes. Ademais, ha conexao entre algumas faculdades, como por exemplo, o
disposto no art. 71 do CDADC que agrega a faculdade de traducéo a de utilizagdo®*.

Ao refletir sobre as faculdades patrimoniais individualmente, o Insigne Mestre
compreende que todas sao compreensiveis como poderes garantidos ao autor de excluir
a atuacdo de outrem, ao passo que, na verdade, todas as atividades de exploracdo
econOmicas sdo plenamente realizaveis por qualquer um sem a existéncia da previsdo
legal. A Unica diferenca é que a lei prevé a exclusividade do autor no exercicio destas
faculdades para efeito de exploracdo econdmica. A legislacdo funciona apenas para
proibir que todos, exceto o autor, possam utilizar a obra para auferir lucro. Este
entendimento, inclusive, reforca o facto de que os poderes ndo recaem sobre a obra e
confirma a qualificagdo da mesma como objeto mediato. Portanto, o contetdo
patrimonial, a célula tronco do direito de autor, € compreendida num campo reservado
de atuacdo, uma gama de atividades que sdo proibidas a todos e permitidas aos
autores®®,

Sem mais delongas, tratar-se-4 do nucleo essencial do conteudo patrimonial,

composto pelas trés grandes categorias universalmente reconhecidas, € uma quarta ndo

SUMELLO, Alberto de S4. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2014, p. 161.
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2012, p. 681.
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unanime, as faculdades de reproducédo, distribuicdo, comunicacao da obra ao publico e
transformaco da obra®*.

O direito de reproducdo consistente na confecdo de uma ou mais copias da obra
no todo ou na parte substancial da mesma em qualquer formato. Logo, reproducdo da
obra é a multiplicacdo de exemplares tangiveis ou intangiveis, como por exemplo a
gravacdo da leitura do texto de uma obra literaria®*. Na realidade lusitana é previsto no
art. 68 (2) (i) CDADC.

O verbo reproduzir significa multiplicar obras, e dai decorre uma ligacao intima
entre reproducdo e publicacdo, posto que s6 € publicada a obra possivel de se
reproduzir. Nao se considera entdo reproducdo qualquer utilizacdo que ndo signifique

multiplicacdo em exemplares**®

. Assim, o direito a publicacdo, presente no art. 68.° n. °
2 do CDADC deve ser interpretado em sentido amplo, em consonancia com o conceito
do art. 6.1 da CB que o prevé como a colocacdo de exemplares da obra a disposi¢éo do
publico em sentido amplo, sejam os exemplares concebidos por qualquer meio, desde
que eficientes para promover o desfrute da obra.

Nos autos do processo n.° C-05/08, popularmente conhecido como acérddo
Infopag®®’, consta o conceito de reproducdo desenvolvido pelo TIUE e que deve ser
aplicado nos paises membros. Foi realizado pedido de decisdo prejudicial para a
interpretacdo do artigo 2. °, alinea a), da Diretriz 2001/29/CE, bem como o
esclarecimento acerca dos requisitos de permissdo para atos de reproducdo temporaria,
constante do artigo 5.°, 1 do mesmo diploma legal. O TJUE arguiu a teleologia da
diretriz e definiu que o direito de reproducdo deve ser entendido amplo, de forma a
englobar qualquer reproducdo que possa ocorrer na internet. No que diz respeito aos
requisitos do art. 5.° n.° 1 da Diretriz, o famoso acérddo reforcou a interpretacdo ampla

determinando que os mesmos sdo cumulativos e todos devem ser preenchidos para que

SMASCENSAO, José Oliveira. Obra musical e litero-musical, telefone mével e execucdo publica —
Parecer in ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva (Org.). Temas atuais de direito da sociedade da informagao.
Salvador: EDUFBA, 2015, p.186. De outra orientacdo, o Prof. Doutor Denis Borges Barbosa que
considera dois direitos patrimoniais essenciais, quais sejam, execu¢do musical e reproducdo. Vide
BARBOSA, Denis Borges. Direito Autoral e Liberdade de Expressdo. Estudos de Direito. Disponivel em
<http://denisbarbosa.addr.com/geiger.pdf >, p. 32. Acesso 09 ago. 2017.

SSAKESTER, Patricia. Direito de Autor em Portugal, nos PALOP, na Uni&o Europeia e nos tratados
internacionais. Coimbra: Almedina, 2013, p. 103.

S8MELLO, Alberto de Sa. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2014, p. 194.

307 Acérdao Infopaq C - 5/08 disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72482&pagelndex=0&doclang=PT&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=609696. Acesso 02 jul. 2017.



ndo seja necessaria a autorizacdo do autor para a reproducdo. Evidencia-se uma
protecéo extensa do direito de reproducao.

Sobre a distribuicdo da obra, pode ser definida como a disponibilizacdo de
copias tangiveis total ou parcialmente ao puablico por meio das vias comerciais
adequadas, o que significa distribuir efetivamente, colocar a obra em circulacao.
Exemplo interessante sobre o direito de distribuicdo é o contrato de edi¢do que pode na
forma do art. 83.° do CDADC prever uma obrigacao para o editor de distribuir e vender
os exemplares da obra®®.

Presente no CDADC no art. 68.°, 1, f. Na legislacdo da CE, o direito de
distribuicdo consta da Diretriz art. 4.%, 1 e concede aos autores de qualquer tipo de obra,
de forma bem especifica, a exclusividade para autorizar ou proibir qualquer forma de
distribuicéo, seja ela pela venda ou qualquer outro meio®.

Sobre o alcance da distribuicdo no contexto europeu, nos autos do processo C-
456/06. A autora Cassina Spa propds acdo em face da Ré Peek & CloppenburgKG
acerca da disponibilizacdo ao publico e da exposicdo de pecas de mobiliario que
violariam o seu direito exclusivo de distribuicdo. Ao fim da decisdo, o TJUE esclareceu
que a distribuicdo ao publico, por um meio diferente da venda, de original ou cépia da
obra, na concecéo do artigo 4. °, 1 da Diretriz, abarca necessariamente a transferéncia de
propriedade, logo, ndo existe distribuicdo se os exemplares forem apenas exibidos ao
pUblico®™. Neste caso, o conceito é plenamente aceitavel. A interpretacdo do TIUE leva
em consideracdo a questdo da transferéncia de propriedade sem expandir o escopo do
direito.

Ha de se dizer que o direito de distribuicdo ndo é conservado ao autor
infinitamente. Dispbe o art. 68.°,n.° 2, fen.°5 do CDADC, bem como no art. 4° 2 da
Diretriz esta previsto o esgotamento regional do direito de distribuicdo, definido pela lei
como a realizacdo de quaisquer atos de disposicdo licitos, quais sejam, a primeira venda
ou a primeira forma qualquer de transferéncia de propriedade. Assim sendo, o direito de
distribuicdo esgota-se assim que € realizada a primeira transferéncia ou venda dos
exemplares da obra. Dagquele momento em diante, o autor ndo tem mais qualquer

controle ou participagéo nos valores decorrentes sobre as distribui¢des posteriores.
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O esgotamento em geral estd presente no mundo inteiro, inclusive no copyright
(first sale doctrine nos EUA e também no Reino Unido, como ja tratado) e pode ser
nacional, regional ou internacional. Diz-se esgotado o direito de distribuicdo quando os
atos de disposicdo licitos sejam praticados respetivamente em determinado pais ou
regido>'*. No caso de Portugal e dos paises formadores da CE, o0 esgotamento é regional
e configura-se quando a distribuicdo primeira realizada pelo autor ou com o0 seu
consentimento ocorrer em pelo menos um dos paises formadores da UE.

A terceira incontestavel faculdade inserida no conteddo patrimonial do sistema
continental europeu é a comunicacéo ao publico. E o grande quiproqué. Disposta no art.
68.0, 2, e do CADC®? ganhou uma redacdo longa, com a enumeracéo das diversas
formas possiveis de exercé-la. Citam-se também o art. 149.° e 155.°, acerca da
radiodifusao.

Entende-se tal faculdade como a possibilidade de explorar economicamente por
meio das mais diversas formas de difuséo da obra, de o autor autorizar ou ele mesmo
realizar transmissdo de uma obra para o publico geral, num conceito mais amplo que o
de publicacdo. Assim, abrange radiodifusdo, difusdo por satélite, cabo, televisao e até
mesmo o streaming®™.

A fim de demonstrar as posic¢des conflitantes no escopo desta faculdade, parte-se
de um julgado portugués. Em marco de 2011, a Sociedade Portuguesa de Autores (SPA)
pediu uma vistoria no estabelecimento comercial Fora D"Horas Snack & Bar e foi
verificada a exibicdo de obras audiovisuais e musicais para os clientes por meio de seus
televisores ligados em um canal, acrescidos também de amplificadores de som.
Comprovada a exibicdo, foi proposta uma acdo penal contra os responsaveis pelo
estabelecimento, tendo em vista a suposta pratica do crime de usurpagé&o.

Ap0s discussdes em instancias inferiores, o Pleno das Sec¢bes Criminais do STJ
Portugués dispds no Acérddo Uniformizador de Jurisprudéncia No. 15/2013%* uma
diferenciacédo. Citou-se o exemplo de um hotel que disponibiliza aos hospedes acesso a
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televisores nos quartos. Neste caso, estaria configurada uma mais-valia no servigo
prestado aos hdspedes, pois provavelmente atrairia mais clientes e lucratividade, uma
verdadeira exploracdo econdémica da obra. Inegavel seria a comunicacdo ao publico,
condicionada a autorizacdo do autor e devida remuneracdo correspondente. J& no caso
em analise, a exibicdo de obras audiovisuais ou musicais em bares e restaurantes, 0 STJ
Portugués asseverou que néo constitui comunicacio ao publico na forma do CDADC®®,
por ndo ser um critério preponderante de atrativo do publico. A orientagdo do Tribunal
Portugués interpreta restritivamente o direito de comunicacgéo ao publico.

Todavia, quando verificado tal direito no contexto da UE, a orientacdo é
confusa. E neste sentido, uma fatia da doutrina percebe as decisfes portuguesas
seguidoras do acorddo uniformizador supra como violadoras do principio que rege a UE

da interpretacéo conforme®'®

. A questdo que fica é: existe uma jurisprudéncia uniforme
do TJUE acerca desta faculdade individualmente ou do contetdo patrimonial? A
resposta serd desenrolada a seguir.

Para atendimento do disposto nos Tratados da OMPI de 1996, a Diretriz
concebeu o art. 3.° com a defini¢cdo de um direito de comunicacdo ao publico, definido
como “0 direito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer comunicagédo ao publico das
suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a sua colocacao a disposi¢éo do publico por
forma a torna-las acessiveis a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela
escolhido”. Um direito amplissimo, como dito anteriormente, pensado para adaptagido
do direito de autor as novas realidades da sociedade da informacdo, aplicavel a uma
série de TV, uma musica ou um quadro, bem como a disponibilizacdo de obras para
download, as redes P2P, praticamente, tudo, exceto quando tal comunicacdo € feita na

presenca do ptblico®"’.
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Tamanha amplitude deu ensejo a diversos questionamentos. Alguns dos
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conceitos foram aclarados pelo TIUE. Neste sentido, o0 acérddo SGA trouxe a baila

o conceito de publico como “um numero indeterminado de telespetadores potenciais™.

Sobre a efetiva natureza da comunicacdo, o acérdio MURPHY3'

esclareceu que o
importante ¢é verificar se ela é realizada como parte de um negdcio, como no caso
portugués, musica em um restaurante ou dentro da vida privada. J& no acorddo Marco
Del Corso®”, a posicdo do utilizador foi demarcada. O comportamento deste tem que
ser na plena consciéncia de que pratica um ato de comunicacdo, a fim de dar aos
clientes a emisséo radiodifundida de uma obra protegida.

As interpretagdes amplas e restritas se revezam de forma que resta prejudicada
uma Jurisprudéncia uniforme sobre o tema, como demonstrado em estudo acerca das
decisdes do TJUE. No acorddo Circul Globus Bucuresti, o Tribunal efetua uma leitura
restrita sobre a comunicacdo de uma obra em um lugar aberto ao pablico. Para tratar de
programas de televisdo retransmitidos via Internet no caso ITV Broadcasting e em
televisores nos quartos de um SPA, no caso Ochranny svaz pro prava, a interpretacao
foi ampla de novo com a consideragdo de verdadeira comunicagdo ao publico em ambos
0s casos. A posteriori, volta a ser restrita, quando o caso tratava de links na internet, de
acordo com o ac6rd&o Svensson e outros®?,

A interpretacdo volta a ser ampla no julgado recente a propdsito do caso
holandés Stichting Brein v. Wullems®?2. A decisdo respondeu novamente acerca do
conceito de comunicacdo ao publico previsto no artigo 3.° n. ° 1 da Diretriz 2001/29/CE
e determinou que a referida faculdade abrange a venda de um leitor multimédia no qual
foram instalados previamente aplicativos complementares, disponiveis na Internet,
contendo links que remetem para sites nos quais foram colocadas a disposi¢do do

publico obras protegidas por direitos de autor sem autorizacdo dos titulares desses
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direitos. Enfim, os casos sdo inumeros e o0 TJUE muda de posicao algumas vezes, o que
leva a crer que a comunicacao publica ndo é assunto encerrado.

O estudo supracitado conclui e comprova a inexisténcia de uma Jurisprudéncia
uniforme. Entretanto, ha quem entenda que se trata de uma jurisprudéncia concreta e
ativista na harmonizacdo e que o acorddo uniformizador portugués seria desconforme,
tendo em vista a falta de observacdo dos conceitos tidos como aclarados de publico,
utilizador e a natureza da comunicagdo®?,

A questdo que fica é: por mais que a decisao portuguesa seja “aparentemente”
desconforme, vé-se que a Jurisprudéncia europeia nesse sentido sopesa valores caso a
caso e ja mudou de ideia vezes suficientes para ndo haver uma orientacao exata. Talvez
essa desconformidade nem seja efetiva num tempo de mudancas &geis... Serd que
Portugal na verdade ndo € precursor numa Vvisdo mais restrita de comunicacdo ao
publico, num real avancgo para o equilibrio entre os interesses?

Outra faculdade central do conteido patrimonial é a transformacdo da obra
disposta no art. 68.°, 2, g do CDADC e no art. 169, 1 da mesma Lei s&o acrescentados
os exclusivos de traducdo, adaptacdo, arranjo e instrumentacdo. O direito de autorizar a
transformacédo nada mais é do que garantir ao autor que a criacdo de obras derivadas de
sua obra original dependa de sua autorizagdo. Neste sentido, 0 autor que autorize, por
exemplo, a adaptacdo de sua obra literaria ao cinema, exerce essa faculdade patrimonial.
Contudo, mantém a possibilidade de defesa da integridade da obra se acreditar que as
modificaces feitas desvirtuam sua obra®?*. O direito de transformagdo da obra nio é
tratado na Diretriz, sendo considerado sem harmonizagao na UE®®,

Tratadas as principais faculdades patrimoniais, um retorno ao estudo “Is there a
EU Copyright Jurisprudence”®®. O estudo trata dos casos atinentes ao direito de autor
no &mbito da UE. Ja abordamos a jurisprudéncia sem uniformizacdo na faculdade de
comunicacdo ao publico. Mas restam pendentes algumas consideragcdes gerais.

Constatou-se um aumento nos processos perante o TJUE sobre direito de autor, num

2Neste sentido vide MACHADO, Carla. A interpretacdo (des)conforme ao direito da Unido Europeia
patente no acérddo uniformizador de jurisprudéncia n.°15/2013 do Supremo Tribunal de Justica Portugués
in UNIO - EU Law Jounal. Vol. 2, No. 2, 2016, p. 168.
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total de 28 entre 2007 e 2012, todos decididos com fundamentos na interpretacdo
teleoldgica das diretrizes. Foram analisados nove casos em doze que discutiam o0s
direitos patrimoniais do Autor em relacdo a interpretagdo da Diretriz 2001/29 CE.
Neste sentido, constatou-se que os direitos patrimoniais foram expandidos em 56% dos
casos®”’. Desta feita, nota-se uma tendéncia, mesmo que pouco percentual, para a
expanséo dos direitos de autor, numa jurisprudéncia ainda em construcao e por isto, sem
uniformidade.

A producdo legislativa confirma a tendéncia da ampliacdo do contetdo
patrimonial no contexto europeu, por exemplo, as medidas de protecdo tecnoldgicas.
Definidas como quaisquer tecnologias criadas para funcionar como muros, a fim de
evitar usos das obras ou prestagdes que ndo sejam autorizados pelos titulares de
direitos®?® conhecidas comummente como codificacéo, encriptagdo ou criptografia. S&o
desenvolvidas para 4 tipos de uso: controlar o acesso a obra, controlar determinados
usos da obra, proteger a integridade da obra e permitir contar acessos ou utilizagdes para
a gestdo das mesmas®®. Novamente temos os Tratados da OMPI em expansdo do
escopo, mais precisamente nos artigos 11, 12, 18 e 19. Tais artigos impuseram um
regime geral de protecdo destas medidas, transposta no contexto europeu pelo art. 6.°, 1
da Diretriz 2001/29 e a estipulacdo do objetivo perseguido: impedir ou restringir atos
que ndo sao autorizados pelos titulares. Constituida a protecdo juridica contra a
neutralizacdo de qualquer medida eficaz de carater tecnoldgico por individuos que
saibam ou devam razoavelmente saber que este é o seu objetivo.

No Direito Portugués a transposicéo consta nos artigos 217° a 222° do CDADC.
Atencdo para o n.° 8 do art. 221.° *° com a faculdade concedida aos titulares de direitos
de autor para utilizacdo das medidas tecnoldgicas de protecdo para determinar o nimero

de reproducbes para uso privado. N&o restam duvidas de mais uma extensdo dos
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poderes. Uma nova faculdade que invade o uso privado®**

, ha vida privada do usuario
de obras intelectuais.

E hora de atravessar o Atlantico. Cumpre restringir os tratados internacionais
dos quais o Brasil € signatario. A CB, ratificada no Brasil somente em 9 de fevereiro de
1922 ¢ a insercao do Brasil no sistema internacional de protecdo ao direito de autor.
Décadas depois a Convencdo de Genebra de 1952, pretendida de facto universal para a
convivéncia entre os sistemas, tendo em vista a CB se apresentar mais alinhada ao
sistema continental europeu. A Convencdo Interamericana sobre direitos de autor em
obras literarias, artisticas ou cientificas, celebrada em Washington em 1946, baseada
sobremaneira na reciprocidade formal, com a prote¢do assegurada ao nacional e
estrangeiro, sem pesos ou modificacGes que merecam mencoes.

Unem-se aqui o ADPIC TRIPS ja devidamente comentado e 0 ja mencionado
Tratado da OMPI sobre direito de autor, de efeito inusitado no Brasil: incorporado a lei
nacional, mesmo sem que o pais seja signatario®*?. Um adendo sobre estes tratados e
seus reflexos é que ambos com suas politicas de enforcement, deram ensejo a intensa
producdo legislativa acerca dos direitos intelectuais de 1996 a 1998. Deve-se lembrar
que o Brasil é o eterno pais do futuro, sempre em desenvolvimento. E aqui o resultado
do argumento que defende o fortalecimento dos direitos intelectuais para atrair
investimentos cai por terra. Em estudo acerca do tema, o Brasil, que ocupava a segunda
posicdo em 1998, cai para a 17.2 em 2004 no ranking de paises atrativos para
investimentos estrangeiros>*2,

Volta-se o olhar para o ordenamento interno e dlvidas ndo restam de que o
direito subjetivo de autor em todos os sistemas afins ao continental europeu se apresenta
no minimo composto por faculdades pessoais e patrimoniais. Ndo destoa a realidade
brasileira e dispde o Art. 22 da LDA que ao autor pertencem tais prerrogativas sobre a

obra que criou.

310 uso privado no direito de autor é compreendido como o uso de uma obra para satisfacio de
necessidades pessoais, individuais, sem qualquer carater lucrativo. Entendem-se necessidades pessoais
como as atividades ludicas, culturais e de entretenimento, excluidas toda e qualquer atividade profissional
ou que envolva comércio em proveito proprio ou de outrem. Neste sentido vide VIEIRA, José Alberto
Coelho. Download de obra protegida pelo Direito de Autor e uso privado in Direito da Sociedade da
Informac&o e Direito de Autor, v. VIII. Coimbra: Coimbra, 2009, p. 451.

$2BARBOSA, Denis Borges. A estrutura legal internacional dos direitos autorais. Disponivel em
<http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/direito_internacional_autoral.pdf>, p. 5.
Acesso 11 ago. 2017.

$3Estudo sobre “Direitos Autorais, acesso a cultura e novas tecnologias: desafios em evolugdo a
diversidade cultural” preparado pelo Ministério da Cultura do Brasil. Disponivel em
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/267 1/estudo-minc-ripc-
port.pdf?sequence=1>, p. 5. Acesso 12 set. 2017.



Diferentemente dos paises de copyright, a legislacdo brasileira dispde que a
exploracdo economica da obra pode ser feita por qualquer dos modos atuais ou
vindouros®*. Logo, o exclusivo de exploracéo é um direito eléstico que abarca todos os
procedimentos técnicos existentes que resultem em aproveitamento econémico da obra
bem como os que porventura forem inventados. Contudo, vale dizer que a LDA é
gestada e concebida na recente influéncia dos Tratados TRIPS e da OMPI, com certa
I6gica utilitarista, com intensa protecdo do investimento e com a tutela pretendida para
beneficio a comercializagdo®.

Entretanto, o contetdo patrimonial ndo é formado somente pela exploracdo
econdmica, mas também tem por pressuposto a vontade do criador para com a obra,
guem e como pode-se utilizar **°. Nos dizeres do Prof. Doutor Newton Silveira o circulo
de poder que compete aos titulares de direitos autorais que forma outro circulo, o de
proibicdo a todos os agentes que tém o exercicio desses direitos, concretizados no art.
28 da LDA, confere exclusivamente ao autor “0 direito exclusivo de utilizar, fruir e
dispor da obra literaria, artistica ou cientifica™*’.

O circulo de poder assegurado ao autor na legislacdo brasileira é resumido em
trés verbos: utilizar, fruir e dispor. Entretanto estas acBes sd sdo relevantes porque
tratam da utilizacdo publica da obra e esta é a reflexdo. S6 ao autor cabe as formas de
utilizacdo publica da obra. Estas sdo as faculdades patrimoniais, prerrogativas
econdmicas que possibilitam o autor auferir lucros, reguladas nos artigos 28 a 45 da
LDA. E neste ponto, € plausivel dizer que em direito de autor, utilizar é sempre fruir,
retirar proventos>*. Essa utilizacdo publica é a esséncia do direito patrimonial perfeito
na exclusividade do direito de exploracdo da obra, traduzido nas inUmeras
possibilidades desta exploracdo, meios de o autor obter resultados econémicos da sua
comercializacdo®*°.

Noutra oOtica, aduz a Prof. Doutora Karin Grau Kuntz um conceito do que

significa o conteddo patrimonial para a sociedade, desejosa de efetivacdo do acesso as

B44rt. 29, X: X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a ser
inventadas”.

$%POLI, Leonardo Macedo. Direito autoral — Parte geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 79.

38 ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas beneficios coletivos: a dimens&o publica do Direito
Autoral na Sociedade da Informacéo. Porto Alegre: Safe, 2008, p.108.

SISILVEIRA, Newton. Estudos e Pareceres de Propriedade Intelectual. Disponivel em
<http://ibpieuropa.org/book/silveira-newton-estudos-e-pareceres>, p. 323. Acesso 28 jul. 2017.

38 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 159.

$PONTES. Hildebrando. Os contratos de cessdo de direitos autorais e as licengas virtuais creative
commons. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 40.



obras intelectuais. O exclusivo concedido ao autor representa “prerrogativas negativas
de controlo de acesso a obra”, vez que as faculdades que integram o direito de autor
sdo poderes de controlo de condicOes de acesso, de transformagdo da obra e de
proibicdo da imitacdo. Erigido um muro ao redor da obra e a altura deste muro é
determinada pelo autor. Entretanto, aqueles integrantes da sociedade que, por exemplo,
compram um livro, ultrapassam a area do muro e entram em contacto com a obra
durante a leitura®,

Independente da ja abordada discusséo acerca da natureza juridica, vale lembrar
gue nem apenas a nuance patrimonial do direito garantido ao autor é expressamente
caracterizada como propriedade no corpo da lei tupiniquim. Todavia, essa € a corrente
majoritaria da doutrina brasileira, que prevé o conteldo patrimonial como espécie de

propriedade especial®**.

O fundamento de tal posicionamento encontra azo na
combinagdo entre art. 4.°*** da LDA e sua previsdo de interpretacdo restritiva para 0s
contratos que envolvem direitos de autor, com o artigo 3.° que determina para os efeitos
legais, os direitos de autor sdo considerados bens moveis. Salienta-se a interpretacdo
restritiva em favor do autor quando do confronto com o direito patrimonial de
terceiros®®,

A pretensdo legislativa é conferir exclusivamente ao autor apenas aquelas
formas de utilizacdo da obra que se traduzem num aproveitamento econémico, a tal
ficcdo para propiciar ganhos. O intuito € remunerar o autor, inclusive ao permitir a
cessdo de direitos. Ocorre que essa remuneracao do autor também sempre foi justificada
como justo incentivo a producdo cultural para progresso das artes e das ciéncias. Neste
momento sO vislumbramos duas das classes portadoras de interesses distintos: 0s
autores com seu direito exclusivo e todos os outros, interessados no acesso e no
desfrutar da obra®*.

Outra prerrogativa dada ao autor € a possibilidade de autorizar a utilizacdo da

obra por terceiros, ampliando o leque de possibilidades de receber resultados

$GRAU-KUNTZ, Karin. Dominio Plblico e Direito de Autor. Do requisito da originalidade como
contribui¢do reflexivo-transformadora in Revista Eletrdnica do Instituto Brasileiro de Propriedade
Intelectual — Europa, n. 6, 2012. Disponivel em <http://ibpieuropa.org/pt/revista-eletronica-do-ibpi-
publicacoes>, p. 15. Acesso 23 ago. 2016.

*'BRANCO, Sergio. Direitos autorais na internet e uso de obras alheias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 29.

342«Art. 4° Interpretam-se restritivamente os negécios juridicos sobre os direitos autorais.”.

¥350UZA, Allan Rocha de. Funcéo social dos direitos autorais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
161.

$VIEIRA, José Alberto Coelho. Download de obra protegida pelo Direito de Autor e uso privado in
Direito da Sociedade da Informagcdo e Direito de Autor, vol. VIII. Coimbra: Coimbra, 2009, p. 441.



econdmicos com a sua comercializacdo®. A tradicdo continental europeia permite a
transferéncia dos direitos patrimoniais por meio de contratos sujeitos a formalidades.
No mesmo sentido, a legislacdo brasileira considera os direitos patrimoniais bens
moveis no artigo 3° da LDA e na forma do art. 50 dispde que podem ser transferidos
através de contrato de cess&o por escrito®*®. Surgem os novos interessados, as empresas
nas quais atuam editores, produtores, radiodifusores e afins que publicam ou por outros
meios detém a exploracdo comercial de obras literarias e artisticas, de modo a lucrar
com todas as atividades que compdem estas industrias. A este terceiro grupo, interessa a
protecdo e remuneracdo dos investimentos realizados.

O conceito de industria cultural ou criativa € um tanto quanto controvertido.
Varios modelos pretendem defini-la, todos concordam com um ndcleo vinculado a
cultura, e o exercicio das atividades importantes para o funcionamento desse nucleo ou
decorrentes dele®’. A UNESCO conceitua as indUstrias culturais como aquelas que

produzem e distribuem bens culturais®*®

tais como filmes, livros e mdsicas e as
prestadoras de servigos que ndo sobrevivem sem essas obras, como 0s teatros e cinemas.
Ja a OMPI utiliza a nomenclatura industria de direitos de autor e, numa abordagem mais
abrangente, engloba todas as atividades ligadas direta ou indiretamente a criacao,
fabricacdo, producédo, transmissdao e distribuicdo de obras protegidas. Essa concecéo
inclui desde as empresas que produzem insumos ou equipamentos imprescindiveis ao
funcionamento do nucleo até atividades sobre as quais incide o direito de autor de
maneira indireta, como a arquitetura, o vestuario e a moda.

De acordo com pesquisas da propria OMPI que observaram 30 paises em 2012,
este grupo de interessados é enorme, tendo em vista que, em média, tais empresas
contribuem em 5,4% para o produto interno bruto e em 5,9%*° para o emprego
nacional. Ja é possivel divisar, portanto, os trés grupos de interesses que colidem no

cenario do contetido patrimonial.

¥PONTES. Hildebrando. Os contratos de cessdo de direitos autorais e as licengas virtuais creative
commons. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 40.

$p ARANAGUA, Pedro. Direitos Autorais, novas tecnologias e acesso ao conhecimento in PRETTO,
Nelson de Luca; SILVEIRA, Sergio Amadeu (Org.). Além das Redes de Colaboracdo. Internet,
Diversidade Cultural e tecnologias do Poder. Salvador: EDUFBA, 2008, p. 163.

$7Existem a0 menos quatro modelos. Escolhido aqui 0 modelo desenvolvido pela OMPI por sua intima
ligacdo com o direito de autor.

48« |ndastrias culturais” refere-se as industrias que produzem e distribuem bens e servicos culturais, tais
como definidos no paragrafo 4 acima.”.

¥9\/er Wipo Studies on the Economic Contribution of the Copyright Industries — overview. Disponivel em
<http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/en/performance/pdf/economic_contribution_analysis_
2014.pdf>. Acesso 22 out. 2017.



O que ndo significa o encerramento de todos os interesses envolvidos. Em
muitos casos, a gestdo coletiva se mostra indispensavel ao passo que o0s autores ndao sao
capazes de assegurar sua exploracdo econémica da obra. Logo, a entidade de gestdo
coletiva atua em substituicdo do autor para garantir a remuneracdo por meio da
concessdo de licencas.

Hoje, por exemplo, num fendmeno comum a Europa e ao Brasil, as entidades de
gestdo coletiva, por distor¢do, passaram a figurar como um quarto interesse envolvido.
Tais entidades, em regra monopolistas, sofriam de auséncia ou inoperancia de regulacéo
e assim agiam livres em prol dos seus proprios beneficios®°, quais sejam, lucros.

A indignagdo com as posturas das entidades de gestdo coletiva aumentou com o
tempo, tanto na Europa quanto no Brasil e as entidades passaram a ser reguladas, com a
criacdo de leis para coibir os abusos. Todas as partes, tanto usuarios quanto autores
manifestavam insatisfacdo crescente. Apesar do montante alto pago pelos utilizadores,
pouco era repassado aos autores. A priori, os Estados buscaram impedir os desmandos
das entidades com a aplicabilidade do direito da concorréncia. A Jurisprudéncia
Europeia foi pioneira neste sentido e o Brasil s6 legislou para controlo destas entidades
apos duas Comissdes Parlamentares de Inquérito e processo perante o CADE e
condenacio do ECAD**. O abuso no Brasil era tamanho que se pode citar um exemplo
esdrixulo: o ECAD propor acdo para cobranca dos direitos de autor referentes a
faculdade de execucdo musical do préprio autor em apresentacdo do mesmo?.
Pasmem.

No ambito legislativo, a recente Diretriz 2014/26/CE, estabeleceu no
considerando n.° 9 o objetivo de estabelecer os requisitos aplicaveis as organizacdes de
gestdo coletiva, isto é, de garantir um padrdo elevado de administracdo, gestdo
financeira, transparéncia e apresentacdo de relatorios. A distor¢do era tanta que consta

no art. 4.° a obrigacdo dos Estados Membros na garantia de que as entidades de gestao

$0ASCENSAO, José de Oliveira. Representatividade e Legitimidade das Entidades de Gestdo Coletiva.
Disponivel em <http://www.0a.pt/upl/%7B4h4a9e38-4966-454c-ae50-678ff72bed5¢%7D.pdf>, p. 173.
Acesso 17 jan. 2015.

%INeste sentido, 0 nosso: PINHEIRO, Marissol. Gestdo Coletiva de Direitos de Autor atinentes as obras
musicais e Direito da Concorréncia no Brasil. Relatério de Mestrado — 2015 — Faculdade de Direito —
Universidade de Lisboa

%2 «ge 6 0 Autor quem faz o show, com musicas exclusivas, indevida é a cobranca de direitos autorais.”
Ementa da Apelagdo Civel TJ - MG n° 2.0000.00.364599-2/000. Disponivel em
<http://wwwb5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=67 &tot
alLinhas=77&paginaNumero=67&linhasPorPagina=1&palavras=execucao%20musicas&pesquisarPor=e

menta&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referencialegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%
20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&>. Acesso 10 ago.
2017.



coletiva devem agir em nome dos interesses dos titulares de direitos. Ndo podem as
entidades agir em nome préprio, no desenvolvimento dos seus proprios interesses>>.
Portugal também legislou para regular tais entidades, Lei n.° 26/2015 de 14/04/2015
aduz em seus motivos que pretende regular as entidades de gestdo coletiva do direito de
autor e dos direitos conexos, bem como o Brasil, com a Lei n.° 12. 853/2013. As
legislagBes ainda sdo recentes e é praticamente impossivel verificar o seu impacto real.
Mas, dadas as circunstancias, deixamos registado esse quarto interesse. Pode-se ainda
pensar em pelo menos mais dois interesses que precisam ser anotados: os provedores de
servicos na internet, como integrantes do mercado e divulgadores de conteldo; e ainda o
interesse plblico na difusdo e incentivo da cultura®*.

Pincelados os interesses que convivem em interseccdo no circulo reservado ao
autor, citam-se as caracteristicas proprias das faculdades patrimoniais: temporariedade,
disponibilidade, renunciabilidade e a autonomia. Ndo ha muito o que esclarecer acerca
das caracteristicas. Seus nomes sdo descritivos e durante todo o estudo elas sdo
relembradas, mas de toda a forma, para melhor compreensao, vale um passar de olhos
na correlacdo entre as caracteristicas e 0s principios norteadores do conteddo
patrimonial no Brasil.

O autor ¢ livre, de acordo com o principio da liberdade, para fazer pessoalmente
exploracdo da obra ou ceder todos ou alguns desses direitos para que outros 0s
explorem, onerosa ou gratuitamente, por meio de licenca, cessdo ou concessdo de
direitos ou qualquer modalidade contratual que lhe aprouver. Eis aqui a disponibilidade
destas faculdades e, desta forma, o principio geral que as rege, da interpretacao restritiva
dos negécios que as envolvem, na forma do art. 31 LDA®**®. Assim como o autor dispde
da liberdade de alienar, ele também pode renunciar, caso queira deixar de explorar
economicamente a obra, reconhecida de maneira inequivoca no que diz respeito a
titularidade do direito como um todo e neste caso a obra caira em dominio pablico®.

E neste ponto, frisa-se, o principio da liberdade ndo é erigido apenas para o

interesse privado do autor em dispor de sua obra. A CRP, como precursora 6bvia e a

33 EITAO, Adelaide Menezes. A Directiva 2014/26/UE relativa a gestdo coletiva de direitos de autor e
direitos conexos in Revista Direito Intelectual — APDI, n. 1. Coimbra: Almedina, 2015, p. 196.
$ASCENSAO, José de Oliveira. Representatividade e Legitimidade das Entidades de Gest&o Coletiva.
Disponivel em <http://www.0a.pt/upl/%7B4b4a9e38-4966-454c-ae50-678ff72bed5¢%7D.pdf>, p. 153.
Acesso em 17 jan. 2015.

$5«Art. 31. As diversas modalidades de utilizagdo de obras literrias, artisticas ou cientificas ou de
fonogramas sdo independentes entre si, e a autorizacdo concedida pelo autor, ou pelo produtor,
respectivamente, ndo se estende a quaisquer das demais.”

$6ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 330.



CRFB prestigiam liberdades, elucidam uma ordem que é de liberdade, resultado de
processos politicos que incluiram ditaduras com rigidas censuras. Portanto, o que deve
ser justificado e comedido sdo as restricdes da liberdade®’. E eis o raciocinio de suma
importancia: O direito de autor em si, ao dar a liberdade de um individuo explorar
economicamente sua obra, restringe a liberdade de acesso e de criacdo da sociedade.

Tanto assim &, que a o direito de autor é limitado no tempo, a temporariedade
como caracteristica, dado o direito vitalicio e transmissivel aos sucessores, nao
perpétuo, na forma da disposi¢do constitucional do art. 5., XXVII, que prevé a
transmissdo do direito de autor aos herdeiros, pelo tempo que a LDA fixa em setenta
anos contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento®®. Também
por homenagem ao principio da liberdade, é mantida a possibilidade mencionada de
renuncia por parte do autor. A obra em dominio publico pode ser explorada
economicamente por qualquer um, em atencdo ao interesse publico.

J4 0 art. 50 da LDA*® dispde o principio da exigibilidade da forma escrita para
cessdo de direitos, que deve conter previsdes expressas dos direitos cedidos e suas
condicdes. Esta previsdo especifica das faculdades cedidas torna evidente a
independéncia das formas de utilizacdo, que é a autonomia. O autor de um texto pode
celebrar diversos contratos com pessoas diferentes, cada um acerca de um dos poderes.
Por exemplo, com uma editora, para um livro, com uma produtora para a criagdo de um
roteiro de obra audiovisual e para outra pessoa a adaptac&o cénica do mesmo texto®®.
No mesmo artigo ha a presuncdo de onerosidade do contrato, de modo que se nao
estiver convencionado no contrato o valor que deve ser pago a titulo de remuneracao do
autor, ndo se pode considerar gratuito. O valor entdo sera decidido em juizo, caso as
partes ndo cheguem a um acordo®®’.

De maneira explicita deve constar também se a exploracdo € internacional, ao
passo que as transferéncias realizadas no pais sdo eficazes apenas dentro do territério

nacional, na forma do art. 49, IV da LDA>%.

%TASCENSAO, José de Oliveira. Direito intelectual, exclusivo e liberdade in Revista da Ordem dos
Advogados, n.3. Lishoa: Ordem dos Advogados, 2001, p. 1201.

%58 «Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do
ano subsequente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoria da lei civil.”

$9«Art. 50. A cessdo total ou parcial dos direitos de autor, que se fara sempre por escrito, presume-se
onerosa.”

$OMENEZES, Elisangela Dias. Curso de Direito Autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 83.
$I\MENEZES, Elisangela Dias. Curso de Direito Autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 84.

362«Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por
seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes



Relatados a nosso ver as principais caracteristicas na otica da LDA, realiza-se
delimitacdo embasada na melhor doutrina. Tratam-se das faculdades subdivididas nas
quatro grandes categorias, como feito anteriormente acerca do ordenamento portugués
como exemplo do sistema continental europeu.

Entretanto, aprofundam-se algumas consideracdes acerca das faculdades,
subdividindo-as mais uma vez: algumas sdo diretamente destinadas ao aproveitamento
da obra, enquanto outras sdo instrumentais a este aproveitamento, preparatorias para a
plenitude do exercicio de todas. As primeiras, chamadas de faculdades substanciais ou
modalidades efetivas de exploracdo econémica, e as segundas, faculdades
instrumentais®.

As instrumentais, necessariamente tipicas, ou seja, dependentes de previsdo
legal. Por estarem localizadas num momento prévio a exploracdo econémica, ndo dizem

respeito ao uso, fruicdo ou gozo, justamente pelo carater preparatdrio. Sdo elas®®*:

- Fixacdo em aparelho proprio para reprodugdes mecénicas, elétricas, eletronicas ou
quimicas. A fixacdo € a criacdo de um primeiro exemplar € de facto gravar a obra num

suporte material visual e/ou sonoro e concedé-la um corpus mechanicum®®

. Apesar da
independéncia entre a obra e seu suporte, ela precisa ser fixada para permitir
exploracdo. Vale citacdo do art. 37 da LDA que ressalta a diferenca entre a aquisi¢cdo
do suporte da obra e das faculdades patrimoniais. Nao esta prevista na LDA de forma

autonoma, considerando-se incluida na proxima faculdade instrumental a ser citada;

- Reproducdo em sentido amplo, como qualquer armazenamento, permanente ou
temporario, incluindo-se a internet, de acordo com art. 5, VI da LDA. A mais
importante e abrangente das faculdades instrumentais. A reproducéo, pois, depende da

fixagdo prévia, ou seja, na producdo de ao menos uma copia®®;

- Transformagdes em todas as formas, incluidas as mais famosas: adaptagéo e traducao.

De acordo com o art. 5, g, VIII da LDA ¢ protegida pelo direito de autor a obra

especiais, por meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito,
obedecidas as seguintes limitacfes: 1V - a cessao sera valida unicamente para o pais em que se firmou o
contrato, salvo estipulacdo em contrario;”

%3 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 165.

%4 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 165.

%5 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 172.

%6 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.175.



derivada. A obra derivada é fruto desta faculdade instrumental. E uma obra criada com
utilizacdo de uma obra preexistente, mas essa preexisténcia permanece tal e qual,

inalterada. Quem quiser pode transformar, desde que autorizado pelo titular®’;

- Inclusdo em obra diferente — Referente a modificacdo como faculdade patrimonial,
consiste aqui na substituicdo da forma preexistente. Altera a expresséo criadora, toca
nas faculdades pessoais. S6 o autor modifica. Mas existe um direito de modificagéo
dentro do conteddo patrimonial, que de qualquer forma ndo é uma transformacéo
porque altera a obra preexistente, porque ndo se produz uma obra nova. Ha autorizacao
do autor para utilizacdo da obra numa forma modificada®®. Citam-se como exemplos
obras doutrinarias de exceléncia no Direito, revistas e atualizadas por outras pessoas em
virtude de mudancas legislativas, normalmente quando o autor da obra originaria ja

faleceu.

- Por em circulagdo — outra nomenclatura para o direito de distribuicdo. Para ser
concretizado, exige a existéncia de uma pluralidade de exemplares resguardada ao
titular do direito a introducdo destes exemplares no mercado quando, onde e como ele
quiser. Exerce em nome préprio ou pode ceder este direito a outrem. Assim, distribuida
a obra na forma do arbitrio do autor, tem-se o esgotamento nacional do direito®*®, dentro
das fronteiras do Brasil.

Sobre a abrangente reproducédo permite-se algum aprofundamento. Tal faculdade
é baseada ao menos na existéncia de 2 exemplares, o primeiro e a reproducdo deste,
mesmo que seja em uma Unica cépia. De maneira despretensiosa é definida como a
producdo de exemplares, logo, ndo € desfrute da obra, apenas ato preparatorio pensado
para conceder ao titular a possibilidade de controle da efetiva exploragdo da sua obra,
como demonstra o art. 30, § 2° da LDA que determina a necessidade informacéo e
controlo da quantidade de exemplares, responsabilidade que cabe ao sujeito que efetua a
reproducdo de forma que sejam mantidos os registros que permitam, ao autor, a

fiscalizacdo do aproveitamento econdmico da exploragéo.
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Depreende-se esta funcao da leitura do art. 30, caput da LDA. O autor/titular de
reproducdo da obra, no exercicio desta faculdade, pode disponibiliza-la a qualquer
tempo na forma e no local que Ihe aprouver, onerosa ou gratuitamente. Ainda cumpre
dizer que ndo esta garantida a exclusividade do direito de reproducdo nos casos em que
ela for apenas temporaria, para tornar a obra percetivel em meio eletronico ou quando
for temporaria ou incidental, em conformidade com o uso legitimamente autorizado da
obra, na forma do art. 30, § 1.° da LDA.

E nestes dispositivos legais, podemos fazer alguma reflexdo. Foi realizada uma
forcada integracdo das reproducgdes tecnoldgicas no convencional direito de reproducao,
como pode ser visto no paragrafo 2.°, do art. 30 e a previsdo de controle do nimero de
copias obtidas por qualquer meio. Em contrapartida, o § 1.° do art. 30 vem excluir da
faculdade de reproducdo reservada ao autor aquela que for temporaria, realizada no
meio eletrénico para tornar a obra percetivel*”°. Realmente n&o faz o menor sentido.
Inclui para liberar? Este tipo de contradi¢do € fruto da orientacdo sob a qual a LDA foi
concebida, uma ideologia para proibir copias em formato analdgico. Assim, € utilizada
numa analogia dificil para dialogar com a sociedade da informacdo e seus novos
desafios. Ao mesmo tempo que busca tudo proibir, liberta uma infinidade de possiveis
reproducgdes informaticas e resulta num instituto confuso de abrangéncia legal ampla,
porém duvidosa...

O entendimento das faculdades no Brasil parece mesmo confuso e ainda ha
muito a aprofundar doutrinariamente. No acérddo do STJI** de Agravo Interno
interposto contra decisdo monocratica em Recurso Especial N° 972.870 - SP
(2016/0222300-0) "2, por exemplo, apds diversas mencdes a execucdo musical, fala-se
em reproducdo de obras musicais, numa clara confusao técnica.

Como outro ato preparatdrio, trata-se do direito de por em circulacdo ou
comummente chamado de distribuicdo, prevista nos artigos 5, IV e 29, VII da LDA.
Esta faculdade instrumental ndo significa efetiva exploracdo econdémica da obra, mas

sim figura como ato sequencial logico da reproducdo, em tratamento dos suportes
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materiais. Ou seja, 0os exemplares criados disponiveis aos utilizadores, colocados em
circulacdo no mercado.*™

Logo, entende-se que cabivel ao autor é apenas este primeiro ato de distribuicéo,
ndo sendo relacionado qualquer direito patrimonial posterior em relacdo ao suporte.
Toda e qualquer operacdo posterior com o suporte é alheia a exclusividade conferida ao
autor. Esgota-se, pois, o direito de autor no Brasil no territdério nacional, salvo
convencéo contratual que estipule a cessdo de direitos na esfera internacional.

A distribuicdo esta novamente prevista no art. 29, VI, sem muitos
esclarecimentos. Amiude no art. 29, VII da LDA, numa reacdo aos Tratados da OMPI
de 1996, o Brasil incorporou um direito de por em circulagdo a obra protegida na
internet como uma faculdade de distribuicdo. Além disso, neste mesmo artigo, inciso
VIII, alineas h) e i) e incisos IX e X, foram todos concebidos para o resguardo da
exclusividade do autor na Internet. Logo, apesar de defensores da incluséo de tal direito
de disponibilizacdo da obra na Internet tanto na comunicacdo ao publico, quanto na
reproducdo no Brasil, a opcdo legislativa foi integra-lo no direito de distribuicdo®*,
independente da correcdo técnica ou doutrinaria.

Encontra-se na doutrina posicionamento contrario. O Prof. Doutor Ascensdo por
exemplo compreende a materialidade do suporte inerente ao conceito de distribuigdo na
LDA como impeditivo para tal inclusdo, de forma que percebe esta como uma faculdade
autonoma, de colocar a obra a disposicdo na rede. Contudo a maior parte dos paises
procedeu a inclusdo deste direito de disponibilizar a obra na Internet como integrante da

faculdade de comunicacio ao publico®”

. Ao arrepio da escolha legislativa, a pratica do
STJ interpretou como a maioria sem muito aprofundamento, mas com embasamento no
Tratado da OMPI, mesmo sem o Brasil ser signatario. Justificou-se que a Lei
incorporou alguns direitos referidos naquele Tratado e concluiu que o “denominado

direito de colocar a disposicdo ao publico”, situa-se no ambito do direito de
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comunicacao ao publico, e ndo no campo do direito de distribuicéo, nitidamente ligado
a transferéncia de propriedade ou posse (...)”*"®.

Aproveita-se a mengdo a comunicagdo ao publico para adentrar as faculdades
substanciais, aquelas que sdo relacionadas a exploracdo econdémica propriamente dita.
Esta categoria trata das faculdades que permitem ao publico diretamente perceber a
obra, exclusivo de utilizagdo da obra que d& ao autor a exclusividade para fazer ou
autorizar essa comunicacio. E o apice do direito de autor, tendo em vista que o efetivo
aproveitamento da obra na maioria das vezes sera concretizado com a comunicagédo
publica.

Definida no art. 5 inciso V da LDA, expressamente, como todos os atos pelo
qual a obra é colocada ao alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento e que
ndo consista na distribuicdo de exemplares, numa clara imaterialidade, exatamente
oposta a distribuicdo.

Na forma de alguns incisos do art. 29, tipo aberto tendo em vista a incluséo da
clausula de inclusdo de todos e quaisquer modos possiveis vindouros de exploracao, as
principais modalidades de comunicacdes ao ptblico sdo elencadas *'":

- Apresentacdo presencial que inclui representacdo, recitacdo, declamacdo. Aqui se
insere o teatro, a recitacdo de um poema ou a declamacao, que da énfase ao texto.

- Execucgéo, sempre musical, com o uso de instrumentos.

- Radiodifusdo sonora e visual, comunicacdo por radio e televisores, incluidas novas
emissdes decorrentes.

- Comunicacdo da interpretacdo a ambiente diferente. Nesta modalidade estdo incluidas
a difusdo por meio de altifalantes, telefonia ou qualquer meio analogo que transmita a
obra.

- Execucdo de obras fixadas. Separa a fixacdo de comunicacdo ao publico. A
autorizacdo para fixacdo ndo importa a autorizagdo para comunicacao ao publico.

- Exibicéo, audiovisual, cinematografica ou projecdes de um texto, quaisquer processos
semelhantes. Significa apresentar o suporte que contém a obra por meio de instrumentos

técnicos®’®.

%®Recurso  Especial n° 1559264 - RJ  (20130265464-7).  Disponivel  em
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- Exposicdo de obra de arte plastica, quadros, esculturas, sem emprego de meios
técnicos.

- Captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de frequéncia coletiva;
Sonorizacdo ambiental; Emprego de satélites artificiais; Emprego de sistemas oéticos,
fios telefénicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicacdo similares que
venham a ser adotados.

Verifica-se que as modalidades sdo numerosas. Previstas também no Capitulo da
comunicacdo ao publico, artigos 68 a 76, bem como nos artigos 77 e 78 para as
utilizacBes de obras de artes plasticas. SO pelas inUmeras mencdes é possivel verificar
que a vontade legislativa é de um amplo conceito de direito de comunicagdo ao publico.

Neste sentido, ja se manifestou o STJ como vimos a propoésito da distribuicao.
No mesmo acorddo de 15/02/2017, nos autos do RESP n. ° 1.559.264, a Corte se
pronunciou ainda mais explicitamente que o desejo do ordenamento juridico pétrio foi
consagrar o reconhecimento de um amplo direito de comunicacdo ao publico. A
proposito de um caso que envolvia a transmissdo digital interativa da obra, streaming
interativo, enquadrou tal ato na faculdade de execucdo musical, com espeque no art. 29
VIl da LDA®".

Traz-se a baila mais um acérddo por correlagdo com a situacdo portuguesa. No
caso portugués, lembra-se, um televisor e aparelhos de ampliacdo do som, transmitindo
canal de televisdo em estabelecimento comercial ndo € uma nova utilizacdo da obra e
ndo da ensejo a recebimento de valores por direitos de autor. No Brasil, o STJ profere
decisdo totalmente contraria e confirmou recentemente entendimento de que a
disponibilizagdo de aparelhos radiofénicos e televisores em quartos de hotéis, moteis,
clinicas e hospitais d& ensejo a cobranca de direitos de autor, independentemente de
eventual cardter filantropico que quaisquer destas instituicdes possam ter. Tudo isto
com base nas faculdades previstas no art. 29 VIII, alineas d e e. quais sejam,
radiodifusdo sonora ou televisiva e captacéo de transmisséo de radiodifusdo em locais
de frequéncia coletiva®®°.

Feitas estas consideragdes, dividas ndo existem de que na interpretacdo de uma

lei extensa e avarenta, preocupada em tudo proteger/proibir, o0 STJ interpreta de maneira
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ampla o contetdo do direito patrimonial do autor, numa completa ignorancia ao
interesse publico.

Entretanto, também podem ser verificadas decisdes no sentido contrario. Ha de
se comparar, inevitavelmente. No estudo da jurisprudéncia da UE acerca de direito de
autor supramencionado foi verificada a inexisténcia de uma visao concisa, imaginemos
na Terra Brasilis, com a legislacio em desuso, por deveras proibitiva e pouco
obedecida.

O ja citado acérddo que julgou o RESP n° 964.404°%!. No caso, em apertada
sintese, 0 ECAD alega que a sonorizacdo ambiente de evento gratuito e sem fins
lucrativos promovido pela entidade religiosa Mitra Arquidiocesana de Vitoria €
exploracgdo que atinge o direito patrimonial do autor.

O Ministro Relator Paulo de Tarso Sanseverino do STJ entendeu que o artigo 68
da Lei 9.610/98, que preveé a necessidade de autorizacdo do autor nos casos de execucao
publica musical, dispde apenas 0 ambito de protecdo prima facie do direito do autor
sobre sua obra. Afirma ainda que o &mbito de protecdo do direito patrimonial do autor é
somente definido apés consideradas suas limitagdes®?. Este caso é pioneiro em perceber
que apesar do rol exemplificativo e aberto das faculdades patrimoniais, determinados
usos apesar de publicos respeitam valores maiores e, em observancia ao interesse
publico que os permeia, deve o conteldo patrimonial interpretado no seu ambito de
protecdo, mais restrito, tendo em vista sua esséncia pecuniaria e de interesse privado.

Também pode-se citar recente decisdo do TJ-SP serve para ilustracdo do pouco
equilibrio e efetividade da LDA. O desprestigio da lei brasileira é percetivel nas ruas, no
dia-a-dia. Em suma, no caso em comento, foram denunciados dois pequenos
comerciantes ambulantes por condutas que se enquadrariam naquelas previstas no artigo
184, paragrafo 2° c/c artigo 29, ambos do Cddigo Penal, porque expuseram a venda
quarenta e nove CDs e cento e oitenta e quatro DVDs de filmes, musicais e desenhos,
reproduzidos e distribuidos sem autorizacdo dos autores.

O Juiz de Direito Dr. Matheus Oliveira Nery Borges fez diversas considerac¢oes

sobre a violagdo do direito de autor no que concerne as faculdades de reproducéo e
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distribuicdo comummente praticada no Brasil. Reflete sobre o0s verdadeiros
responséveis por esta pratica, em regra, organiza¢fes criminosas de grande porte.
Entende que ndo podem ser condenados os Reéus, tendo em vista que a conduta
praticada encontra “tolerdncia na quase totalidade da sociedade 383 Aqui estamos de
pleno acordo que ndo deve ser perpetrado o exagero da prisdo, mas sublinha-se a
questdo da naturalidade que a sociedade encara a violagdo do direito de autor no Brasil,
pelo facto de ser tdo proibitivo, dificultar o acesso e numa expresséo popular, uma lei
que ndo pegou. A “pirataria” no Brasil, como em outros paises em desenvolvimento,
torna-se uma resposta a completa impossibilidade de acesso aos bens culturais, as vezes
a Unica forma limitada que um individuo sem dinheiro suficiente para as necessidades
basicas pode assistir um filme®*.

Assim, da andlise da situacdo legislativa brasileira na aplicacdo pratica sobram
adjetivos negativos: obsoleta, inoperante, vazia e esquecida. O fendmeno acontecido
com a LDA tem nome, anacronizagdo. Diz-se anacronica a lei que envelheceu ainda no
seu periodo de vigéncia. Ndo foi revogada pelo legislador, continuou imutéavel e ficou
para tras, sem acompanhar a sociedade em constante e rapida evolu¢do. Como resultado
pratico, apenas entrava o avan¢o da sociedade, sem ser observada, naturalmente
ignorada e posta de lado®®. Em situacéo de desuso, ndo se adequa a realidade social,
chega a ser inconveniente, incbmoda.

A analise superficial sobre a jurisprudéncia que trata do contetdo patrimonial no
Brasil constatou uma certeza, a maioria das acGes relativas a direito de autor sdo
propostas pelo ECAD, numa luta constante por prosseguir todos e quaisquer valores de
entidades, mais facilmente controladas, sem qualquer observancia de interesse publico,
como o caso das entidades filantropicas. Apesar de ndo ser uniforme, a Jurisprudéncia
da razdo ao ECAD, de acordo com a lei proibitiva, na maioria das vezes. Cria-se entdo
um direito patrimonial absoluto e incondicional, que ndo equilibra todos os interesses

envolvidos. Para completar, o Unico interesse que parece ser atendido é o do ECAD, que
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ja foi condenado inclusive pela falta de transparéncia na distribuicdo da arrecadacao®®.
A sensacdo que fica é de retrocesso, descontrole e desequilibrio.

Independentemente dos motivos legais, jurisprudenciais e doutrinérios
abordados, ainda pode ser ventilada alguma analise social a nivel mundial. A crise da
legitimidade do direito de autor, o que o Prof. Doutor Geiger chama de “o contrato
social rompido”. O advento da revolugdo tecnoldgica transformou a economia e os bens
Imateriais sobre os quais recaem os direitos intelectuais nos mais valiosos e lucrativos.
Grandes marcas, best sellers como Harry Potter e Senhor dos Anéis adaptados para o
cinema, patentes de medicamentos para combates a epidemias... Além da imaterialidade
que todos estes direitos possuem em comum, eles também sdo frutos de investimentos.
Como os editores no passado, os investidores sdo 0s que ensejam protecdo na
atualidade, apesar do direito ser de autor, as legislacdes foram desenhadas para protegé-
los®’. Mas isto ndo é tudo. Ndo basta investimento para uma obra. Ainda é preciso
criatividade.

Mas a preocupacdo da lei e dos tribunais com o investidor combinada com
fatores que desacreditam o instituto, como o desvirtuar para os proprios interesses das
entidades de gestdo coletiva, transformou também a visdo do publico em geral. A
maioria da sociedade ndo reconhece de pronto a Idgica de remuneracdo dos autores,
inventores e cientistas nos direitos intelectuais em geral. Sobretudo no direito de autor,
ndo se enxerga qualquer beneficio a sociedade decorrente da producdo artistica e de
conhecimento, dada a intensidade da cultura de massa, produzida para alcancar a maior
lucratividade. A confirmar isto, pesquisa realizada na Europa em 2013 e atualmente
confirmada em 2016, com publicacdo neste ano: quase 50% em mais de 26 mil
entrevistados acredita que a protecéo dos direitos intelectuais beneficia apenas artistas
famosos e grandes corporagdes®®,

O pouco prestigio social deve-se também a constante multiplicacdo de direitos

conexos ao de autor, bem como na extensdo desta protecdo a institutos pouco afins,
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como as bases de dados e de programas de computador. A sensacdo social é realmente
de que os direitos intelectuais em geral sdo proibitivos e a aceitagdo se torna cada vez
mais dificil*®.

Ante todo o exposto, a conclusdo é pela expansao continua e irrestrita do direito
de autor em ambos os sistemas e também no Brasil. A concecdo proprietaria propagada
desde o século XVIII no sistema continental europeu resultou neste direito de autor tido
como absoluto e ilimitado. A influéncia da I6gica do copyright apenas no que tange a
necessidade de remunerar o autor com o exclusivo de comercializacdo da obra e na
protecdo do investimento, com o esquecimento do bem-estar social pretendido também
contribuiu para as politicas de fortalecimento do direito de autor. No Brasil, essas duas
concecdes sao recebidas e alegadas.

O resultado € que sob todos estes argumentos, instaurou-se a era da soberania do
autor, ou melhor, da soberania do titular de direitos de autor. Ao contrario do estimulo
ao conhecimento, esta soberania criou um freio a efetivacdo do direito fundamental de
acesso a cultura®® que se efetiva com posturas como a discriminacdo sem causa dos
utilizadores, a cobranca de precos exorbitantes, a recusa arbitraria de utilizacdo e a
extensdo do tempo de protecdo. Praticamente nada é disponivel e se ressente o
aprisionamento da cultura atual, vez que s nos resta 0 dominio publico de liberdade, o
direito de acesso & cultura s6 funciona para uma cultura desatualizada®".

Examinada a parte principal do direito de autor em si, bem como sua
fundamentacdo, aprimora-se o0 conceito, com o0 acréscimo de que o Direito de Autor é
legitimado na cultura e realizado no exclusivo concedido. Logo, por isso deve ser
limitado, ndo deve ser absoluto sob pena de deixar de observar toda a sua justificativa
existencial. Isto posto, fica a questdo: deve este direito centrado evidentemente no seu

conteddo patrimonial ser considerado humano ou fundamental?
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3) Direito de Autor é Direito Humano ou fundamental?

Visto que o direito de autor é basicamente focado no conteddo patrimonial e
destrinchado neste centro com as suas faculdades, € hora de avancar para mais uma
celeuma. Neste subitem intenta-se a averiguacao da efetividade do direito de autor como
um direito humano e/ou fundamental. A seriedade do assunto remete a necessidade de
conceituar e diferenciar direitos humanos dos direitos fundamentais. Apesar do assunto
ser recorrentemente tratado na academia, esta dissertacdo ndo tem pretensdes
ambiciosas de esgotar o tema. Apenas foram selecionados conceitos doutrinarios de
exceléncia, a fim do enquadramento ou exclusdo do direito de autor nesse grupo seleto
de Direitos com alguma contextualizag&o historica.

Muitas sdo as criticas a teoria de interpretacdo dos direitos intelectuais como
direitos humanos ou fundamentais. Cabe registar a maneira como entendeu-se o direito

de autor até aqui: uma natureza de exclusivo, focada no contetdo patrimonial e um



historico de interesses pecuniarios. Isto posto, é imprescindivel desmistificar a insercao
do direito de autor no grupo dos direitos humanos ou fundamentais.

A raiz do direito de autor € plantada no famoso Século das Luzes, a inauguracao
de uma era de mudangas incontaveis e inimaginaveis. Comeca o afastamento definitivo
da barbarie medieval. Essa época de viragem faz com que beneficiarios do sistema
antigo quisessem manter suas posi¢des de vantagem e vencedores quisessem mudangas
a seu favor.

Os direitos humanos comecam a ser discutidos mais efusivamente ao fim do
mesmo século. No eclodir das ideias, coincidem os pensadores que trataram do direito
de autor e dos incipientes direitos do homem, como por exemplo, Locke, Diderot e
Condorcet. Os primeiros instrumentos legais que mencionam os direitos do homem: a
Constituicdo Americana de 1776, com a célebre frase de Thomas Jefferson e a primeira
elucidacédo de direitos sagrados e inegaveis a vida, a liberdade e a busca da felicidade.
Em seguida, a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, na sequéncia
da Revolugdo Francesa, com a declaragdo dos direitos naturais, inalienaveis e sagrados

dos homens como a base de todo e qualquer governo*

. Mas, logicamente, tais direitos
ndo nascem todos de uma vez e nem de uma vez por todas®® e inobstante as belas
palavras, todos os homens eram beneficiados, exceto aqueles sem propriedade, 0s
escravos, 0s negros livres, em alguns casos as minorias religiosas e as mulheres®®.
Feitas estas breves consideracdes acerca da pré-historia destes direitos, vamos ao
nascimento efetivo.

Os direitos humanos sdo consagrados formalmente apds o genocidio nazista,
fruto do estabelecimento da Organizacdo das NagOes Unidas (ONU) em 1945,
combinados com a criagcdo da Organizacdo das Nagdes Unidas para Educacdo, Ciéncia e
Cultura (UNESCO) em 1946 e culminam na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) de 1948. A priori, lembra-se que a DUDH é uma Declaragdo, como
0 proprio nome diz, e ndo um tratado. Logo, ndo se trata de obrigacGes assumidas.

Frisa-se entdo que os direitos humanos tém origem no viés filoséfico jusnaturalista. O
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direito natural antecedente e superior ao direito positivo, vez que, inerentes a condi¢do
humana. O Brasil assina a DUDH no ano de sua promulgagéo, em 1948.

Hannah Arendt num conceito mitico diz que “0s direitos humanos ndo séo um
dado, mas sim um construido, em constante processo de constru¢do e reconstru¢do”
3% E essa é a ideia principal. Um conjunto de direitos para evitar horrores, para ndo
repetir a Historia, pensado ap6s morte, dor e sofrimento. Sim, porque ainda se vé
insurgéncia de grupos que acreditam na eugenia e supremacia branca. Porque a
evolucdo tecnoldgica criou novas necessidades de preservacdo, por exemplo, da
informacdo genética pessoal. Os direitos humanos sdo e precisam ser um conjunto de
direitos dindmico que acompanham as possibilidades de novas barbaries, portanto, nao
se tratam de um rol predeterminado e imutavel. Todavia, existe um nucleo duro também
destes direitos, concebido ap6s experiéncias fatidicas para a Humanidade. Entendeu-se
por um conjunto minimo de direitos que sdo essenciais a vida digna para qualquer ser
humano, com a consciéncia das necessidades ulteriores que podem variar de acordo
com a época®®.

Este minimo indiscutivel desenvolveu necessariamente trés caracteristicas
principais para qualquer direito humano: devem ser naturais, no sentido do
pertencimento aos seres humanos, iguais por se tratarem dos mesmos para todos e
universais, com a observacdo em todo o mundo. Porém, inicialmente, foi mais facil

397 vide as

aceitar as condi¢des naturais do que a sua igualdade ou universalidade
exclusdes e preconceitos que subsistiram durante muito tempo.

Assim sendo, como clamava o periodo apds as duas grandes guerras, a DUDH
foi fruto de uma reunido das Nagdes para regular o0 modo como o Estado trata seus
nacionais e este deixa de ser um problema da Jurisdicdo domeéstica para ser uma questdo
internacional. Nesta toada, um direito pode ser definido em relacdo a um dever de outro,
uma imunidade de ter um status legal alterado, um privilégio de fazer algo ou um poder
para criar ou alterar um relacionamento legal. Um conceito limitado de direitos
humanos é uma espécie de exigéncia para que os Estados abstenham-se de certos atos

que violam liberdades individuais ou a vida em si, como a tortura®.
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E nesta constante reconstrucdo, a DUDH continua a ser desenvolvida e
complementada por instrumentos regionais e universais. Em 1966, no clima tenso e
intenso da Guerra Fria, foram aprovados dois tratados como instrumentos universais
que soO entraram em vigor em 1976: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC). Ambos com previsdo de interpretacdo ampla, em busca da maior eficacia
possivel. Complementares, civis e politicos ndo podem se realizar sem econdmicos,
sociais e culturais. No Teerd, na Conferéncia mundial de 1968, os paises afirmaram a
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos®®®, caracteristicas
importantissimas para efetivagdo. Em anos ainda préximos, alguns instrumentos
regionais importantes foram aprovados: A Convengao Europeia dos Direitos do Homem
de 1950, a Convencdo Americana dos Direitos do Homem de 1969 ou Pacto de S&o
José da Costa Rica; e em 1981, a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos direitos
dos Povos. Todos estes instrumentos reunidos formam o sistema de protecdo dos
direitos humanos, com énfase na universalidade, indivisibilidade e interdependéncia,
instrumentos legislativos internacionais ou regionais que apelam para 0 consenso acerca
de temas centrais, com o objetivo de salvaguardar parametros minimos de protecio*®.

Acerca da universalidade pretendida, registam-se algumas reservas. Como
atualmente concebidos, os direitos humanos ndo deixam de ser a perfeita
exemplificacdo de choque cultural entre as civilizacbes, ao passo que foram
estabelecidos pelas nagbes ocidentais. HA& quem defenda uma nova conceituacdo
multicultural, com a realizacdo de didlogos interculturais, a fim da formulacdo de um
conceito de dignidade humana mais condizente com as diversas realidades*®*.

E eis o pilar dos direitos humanos: o conceito inerente da dignidade da pessoa
humana, aplicado a todo e qualquer membro da Humanidade, mesmo tendo sua
formulacdo baseada na cultura ocidental... citada ja no predmbulo, é mencionada mais

quatro vezes na DUDH. Significa, em suma, um super principio normativo que afirma
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que todos os seres humanos tem igual valor moral, e este deve ser respeitado por
instituicdes e outros seres humanos*®.

Sobre a inclusdo da dignidade humana na DUDH, os redatores pretenderam uma
escolha de palavras que deixasse clara a intencdo de fugir a qualquer escolha filosofica,
ideologica ou religiosa, a fim de conceber um texto possivel de ser aplicado
universalmente a todos os humanos, independentemente de crenga, cultura ou outras
diferencas’®, ou seja, direitos naturais de qualquer ser humano, em conformidade
apenas com o facto de ser humano.

Na verdade, a dignidade ndo se trata apenas de um conceito ou principio
autonomo. Na verdade, é muito mais do que isso, um norte para toda a DUDH, vez que
o intuito foi capturar o significado e as implicacdes do respeito pela dignidade humana
através de uma lista de direitos que impuseram obrigacGes aos estados para que 0S
individuos possam viver uma vida com dignidade*®*. Um ideal maior de que todos os
seres humanos livres fazem jus ao exercicio da sua liberdade de viver sem medo e sem
privaces enquanto titulares de direito iguais e inalienaveis*®.

Aqui, inobstante a beleza desta ideia basilar de dignidade, impende frisar que no
periodo apds a Segunda Guerra, como sempre, a existéncia da distorcdo do ideal fez
com que tais direitos estivessem muitas vezes a servico de interesses econémicos e
capitalistas das hegemonias do planeta, como exemplo, a Guerra do Vietnd**®.

Outro ponto de relevancia, mesmo que num breve estudo, € o uso da teoria das
geracOes dos direitos humanos, criada pelo jurista Karel Vasak e amplamente difundida.
A referéncia ao lema da Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. Essa
teoria € a utilizada correntemente pelo STF no Brasil e separa os direitos em trés
geracOes. Os de primeira geracdo, direitos de liberdade, previstos nos direitos civis e
politicos, dispostos no PIDCP. Ja os direitos de segunda geracdo, afetos a igualdade,

referidos nos direitos econdmicos, sociais e culturais, efetivas liberdades positivas, reais
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ou concretas, previstos no PIDESC. E os de terceira geracdo, a fraternidade, formada
por direitos atinentes & solidariedade social *°’.

Boaventura analisa as gerac6es de acordo com o papel do Estado em relagdo aos
direitos humanos. A primeira geracdo como o resultado da luta da sociedade contra o
Estado, que era um violador potencial. Enquanto os direitos de segunda e terceira
geragdo foram concebidos numa situacdo de que o Estado é o garantidor de tais
direitos*®®,

Apesar de amplamente repetida, hoje tal teoria é criticavel, justamente pelo
desenvolvimento cada vez mais acurado dos direitos humanos. As geracdes dariam uma
ideia infeliz de substituicdo de uma geragdo por outra, incoerente com 0 minimo para
uma vida humana digna, que seria a soma de todos os direitos humanos, indivisiveis e

inter-relacionados*®

. O doutrinador Prof. Doutor Bonavides é um dos criticos e sugere
a utilizacdo da expressao dimensdes para apagar a ideia de sucessdo cronologica. Refere
que as dimensdes sdo infraestruturais, sustentaculos de um edificio que se absorvem™.

Sobre a teoria dimensional, vale citagéo do Professor Dr. Sarlet, que identifica o
processo imparavel de expansao, cumulacédo e fortalecimento dos direitos humanos, que
indica a cumulacdo e complementariedade, sem deixar de observar a unidade e
indivisibilidade*!. Ainda ha quem entenda pela nomenclatura de categorias no lugar das
dimensdes**.

Esta interpenetracdo dimensional pode por exemplo ser exemplificada no direito
da propriedade. Na primeira dimensdo entdo, individuo versus Estado, um sentido de
preservar a propriedade privada face ao déspota Estado, a concecdo da garantia do
Cddigo Civil. Na segunda dimensdo, a propriedade ja teria de observar a sua ace¢ao
social, o direito tem que observar o entorno, menos individual e ja deve atender a uma
funcéo social. Por fim, com a terceira dimensao, a propriedade deve ultrapassar a fungéo

social e observar uma funcéo que atente ao ambiente**®. No exemplo, ficam visiveis as
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dimens@es interpenetrando-se numa mesma situacdo juridica. A atualidade né&o
comporta apenas a protecdo do individuo, mas sua inser¢do no mundo como parte do
contrato social e um mesmo direito transmutou. Os direitos humanos em constante
reconstrucdo e adequacgédo aos novos clamores da Humanidade.

Apesar das discussdes terminoldgicas, consenso ha sobre a constante evolucgéo
dos direitos humanos. S6 que ainda ha muito o que se fazer. E possivel verificar em dias
atuais a luta constante por direitos tidos como da primeira dimens&o, aparentemente téo
elementares e indiscutiveis, mas que ainda ndo lograram éxito para a maioria da
populacdo que clama por sua real concretude®. Ndo é preciso muita reflexdo, os
exemplos sdo indmeros... A fome e a violéncia no continente africano. A seca, a salde,
a corrupgéo e a violéncia no Brasil. Marchas neonazistas na Alemanha e nos Estados
Unidos. Os direitos humanos continuam necessarios, atuais e exigidos, mais carentes de
protecdo do que de justificacdo®"™.

Isto posto, regista-se a transposicdo dos tratados internacionais de direitos
humanos no Brasil, formulada pela Emenda Constitucional n. © 45 de dezembro de
2004, com o acréscimo do importante 8 30 do art. 5.° da CRFB que estabelece o
procedimento necessario para que os direitos humanos previstos nestes tratados sejam
positivados como direitos fundamentais constitucionalmente dispostos.

Face as constatacdes, oportunamente, diferencia-se direito humano de direito
fundamental. A locucdo direitos fundamentais passa a ser generalizada a partir da
Constituicdo de Weimar de 1919. Para o seu conceito, diz o Professor Doutor
Alexandrino que tais direitos se perfazem na expressdo constitucional que determina
situacdes juridicas fundamentais das pessoas que sdo reconhecidas naquela Carta
Magna. Na Otica do mesmo autor, os direitos humanos sdo aqueles atinentes as
situagdes juridicas que decorrem da natureza ou da simples condi¢do de ser humano,
reconhecidos nas normas de Direito Internacional**®.

Outros eminentes doutrinadores portugueses diferenciam. Nos dizeres dos
Professores Doutores Canotilho e Vital Moreira, os direitos humanos séo distintos dos

direitos fundamentais porque os ultimos sdo os direitos positivados na Constituicao e
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garantidos juridicamente no ordenamento juridico nacional. Ja os direitos humanos, séo
os direitos de todas as pessoas ou grupos de pessoas, independentemente da sua
positivacéo juridica nos ordenamentos nacionais*'’.

Os ordenamentos juridicos ainda sd@o elaborados e praticados nas esferas
nacionais e a pretendida universalizacdo dos direitos humanos envolve a inclusdo dos
mesmos nas constituicdes dos paises. A regra internacional s6 é plenamente aceita na lei
nacional quando a integra, logo, ha uma necessidade de positivacdo. Os Estados
comprometem-se no tratado e legitimam o direito internacional com a inclusdo destes
compromissos na lei nacional. E o caminho percorrido pela maioria dos paises*®, para
conferir forca e efetividade.

No aprofundamento do conceito dos direitos fundamentais, socorremo-nos do
mais atuante constitucionalista da lingua portuguesa, o Prof. Doutor Jorge Miranda. Sua
abalizada doutrina clarifica que os direitos fundamentais sdo as posic¢des juridicas ativas
das pessoas, como individuos ou institui¢fes, na forma da Carta Magna. Neste sentir,
aduz trés pressupostos essenciais. Em primeiro lugar, ndo existe direito fundamental
sem que as pessoas possam ser consideradas autdbnomas perante o poder politico. Em
segundo lugar, os direitos fundamentais s6 existem se as pessoas estiverem uma relacédo
imediata com o poder politico, como beneficiérias individuais de um estatuto comum,
em relagdo direta com o Estado. Direitos fundamentais envolvem necessariamente
pessoas beneficiarias de um direito e um Estado que proteja ou a0 menos respeite este
direito. O ultimo pressuposto é a necessidade ja falada de uma Constituicdo, como uma
lei maior, ditame do ordenamento juridico estatal, mesmo que seja também
complementada pela Jurisprudéncia ou costumes**.

Definidos os direitos fundamentais, analisa-se o estado de tais direitos no Brasil.
A CRFB de 1988 foi elaborada apds um longo periodo de autoritarismo. Foram 21 anos
de ditadura militar. Neste contexto, uma constituicdo democratica muito preocupada
com o passado foi minuciosa até demais, mas deu prevaléncia aos direitos
fundamentais. Todos sdo nomeados e especificados, bem como sdo de mudanga mais
dificil ou imutaveis, as clausulas pétreas. Nos dizeres do constitucionalista brasileiro

Prof. Doutor Bonavides, os direitos fundamentais sdo essencialmente definidos como os
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direitos do homem livre e isolado em face ao Estado®. O Prof. Doutor Sarlet
complementa com a recordacdo historica e tdo necessaria num Brasil polarizado por
uma crise politica: os direitos fundamentais sdo acima de tudo, resultado de
reivindicacdes concretas, que tiveram de ser feitas por conta de situacdes de injustica
latentes ou de agresses a bens fundamentais do ser humano*?.

Sobre a evolugdo dos direitos fundamentais, a regra é a transmutacdo
hermenéutica mais do que a positivacdo, assim, a jurisprudéncia reconhece novos
conteddos de direitos tradicionais, como no exemplo citado sobre o direito de
propriedade. Neste sentido, a doutrina trata mesmo com cautela a criacdo de novos
direitos, ao entender que expandir demais direitos fundamentais coloca em risco a
condicdo juridica e cientifica que tais direitos ocupam, sob pena de surrupiar-lhes o
prestigio e a importancia*?.

Desta feita, talvez fosse possivel até bem pouco tempo, apesar das criticas aos
excessos, falar que os direitos fundamentais viviam o melhor de todos os momentos ja
vividos no Brasil, em razdo ndo sé do reconhecimento especifico na ordem juridica,
como nas possibilidades de efetivacdo de tais direitos disponiveis para os operadores do
Direito*?®. Na humilde visdo desta advogada e cidada brasileira, a concretude de tais
direitos nunca foi nem de perto realizada. O mundo sabe das dificuldades que meu pais
enfrenta, desde sempre. Mas agora, aproveito esta pequena conceituagdo para
pessoalmente questionar se os direitos fundamentais no Brasil continuardo a evoluir ou
sofrerdo diminuic¢des arbitrarias, dados os ultimos acontecimentos...

Compromisso conceitual ultrapassado e desabafo realizado, é hora de voltar o
foco para o direito de autor. Cumpre relembrar a constatacdo da teoria que elucida o
direito de autor com natureza de exclusivo. Nao haveria o que dizer por exemplo no
sentido de direito de autor como direito humano no copyright, tendo em vista sua
natureza de monopdlio legal concedido. Os direitos humanos séo naturais e so isto ja é
motivo suficiente para o direito de autor ser excluido do rol dos direitos humanos.

Todavia, antes de mais, veremos a origem do art. 27 da DUDH, usual argumento

do direito de autor como direito humano. O artigo em comento possui dois paragrafos: o
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*ISARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 52.
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direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, fruir as artes e
participar do progresso cientifico e seus beneficios. O segundo, confere o direito que
todo 0 homem tem de proteger interesses morais e materiais que decorrem da produgéo
cientifica literaria ou artistica. Sobre este segundo, as discussdes durante o projeto da
DUDH foram intensas. As delegacGes de Franca, Cuba e México insistiram fortemente
para a incluséo de protecdo dos interesses morais e materiais dos autores, cientistas e
inventores.*?,

Os direitos intelectuais foram apresentados por algumas das delegacdes como
uma necessidade de protecdo, vez que estdo relacionados com o pleno exercicio do
direito a liberdade de expressdo. Os responsaveis pela redacdo ndo chegaram a um
consenso sobre um texto final e apresentaram uma série de propostas para uma série de
disposicdes, incluindo as relativas ao vinculo com a liberdade de expressdo e outras
condizentes com as restricdes impostas pelas leis de direitos de autor.

Entre os partidarios, a Franca levantou a bandeira de que a Declaracdo deveria
observar 0s que contribuiram para o avanco da civilizacdo até aquele momento, se 0s
pioneiros cientistas, autores e artistas eram merecedores da protecdo de seus interesses.
A Unido Soviética sugeriu a inclusdo de um paragrafo que condicionasse o
desenvolvimento da ciéncia ao progresso e democracia, com fins de paz mundial. Tal
proposta foi rechacada pelos Estados Unidos, Reino Unido e outros, por ser
demasiadamente politica®®.

Os mais eloquentes opositores ao segundo paragrafo foram os Estados Unidos,
Reino Unidos, Chile e Equador. Os argumentos principais foram trés. O primeiro diz
respeito a natureza dos direitos de autor, cientistas e inventores. Tais direitos nao
poderiam ser direitos humanos fundamentais por ndo possuirem a caracteristica da
universalidade, afetos apenas a determinadas pessoas, uma porcdo da sociedade que
cria. O segundo argumento remetia a contraposicdo de duas ideias que surgem do
segundo paragrafo: o direito que o autor tem de ser reconhecido como criador daquela
obra, patente ou invento e a protecdo dos “direitos de propriedade” vinculados a uma
invencdo, relacionados as leis de direitos de autor e cujo tratamento ja tinha sido
realizado por legislagdo especial e convengdes internacionais. Neste caso, 0S opositores

entendiam a primeira parte pertinente e justa, mas incabivel a questao proprietaria posto

“24pl OMER, Aurora. Patents, Human Rights and Acess to Science. Cheltenham: Edward Elgar, 2015, p.
85.
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85.



que ndo seria um principio geral valido para todos indistintamente e ndo poderia ser um
direito humano basico. O terceiro argumento na verdade é uma outra forma de incluir o
direito de autor como direito humano, vez que entende a desnecessidade do paragrafo,
pois os direitos intelectuais estariam abarcados no atual art. 17 da DUDH, que prevé
todos os tipos de propriedade privada em geral*?®.

Como deduz-se do texto vigente, os intentos de Franca, México e Cuba foram
alcancados. Os paises que votaram a favor, fizeram-no por dois motivos: aqueles que
acreditavam que os direitos morais mereciam e precisavam de protecdo por direitos
humanos e aqueles que sentiam que a internacionalizacdo dos direitos de autor precisava
de uma ajuda inicial e esta era a ferramenta ideal**’.

A conclusdo que se pode extrair da elaboracdo da DUDH é que
independentemente de opositores ou defensores, por razbes liberais, comunistas,
jusnaturalistas ou utilitaristas, houve uma preocupacdo central: a protecdo dos direitos
individuais dos cientistas, artistas e autores que nao pode atrapalhar o bem publico ou
dificultar o acesso ao conhecimento, a cultura e a ciéncia. Portanto, entende-se que a
I6gica subjacente ao art. 27, paragrafo 2° ndo traz uma visdo inequivoca dos direitos
intelectuais como direitos humanos. O gque ndo exclui, obviamente, a possibilidade dos
tratados internacionais ou das leis nacionais abordarem direitos intelectuais para apoio
da efetivacio de direitos humanos*?®.

O que acontece depois € o0 esperado. Todas as criticas ressurgiram,
principalmente as que giravam em torno do descabimento da protecdo dos direitos
humanos aos direitos intelectuais ou que era protecdo em demasia, Visto que estes
estariam inseridos na propriedade privada em geral.

O resultado é que a ndo obrigacéo de implementagdo da DUDH combinada com
as davidas acerca do real enquadramento deu ensejo a expansdo desenfreada do direito
de autor, por via do direito internacional consuetudinario e da transformagéo do mesmo
em uma das fontes mais autorizadas de normas de direitos humanos. Assim a

argumentacdo se firmou, e hoje, a maioria da doutrina afirma que o direito de autor é

“26 p|_ OMER, Aurora. Patents, Human Rights and Acess to Science. Cheltenham: Edward Elgar, 2015, p.
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direito humano, inserido na segunda dimens&o, atinente aos direitos econdmicos sociais
e culturais*®.

Mas vale dizer que o préprio texto oferece dicas para sua interpretacdo por meio
de duas posturas: a protecdo dos interesses morais e materiais do criador é colocada
estrategicamente apds a liberdade de participacdo na vida cultural da comunidade; e em
momento algum faz opc¢do de adentrar no modo de protecdo, o intuito é a protecdo de
interesses, sem qualificar como esta protecdo serd feita. Duas deduces relativamente
Obvias a partir daqui. A consideracdo do direito de autor ou inventor como direito
humano sé existe se for um direito cultural, como fomento a ciéncia e a cultura, numa
ligagdo necessaria entre o primeiro e segundo pardgrafo, num atendimento dos dois
vieses filoséficos que baseiam os sistemas existentes: jusnaturalismo e utilitarismo®°.
Desta feita, os Estados ficam livres para legislarem de acordo com seus regimes e

convicgdes*®

.0 direito de autor é concessdo do Estado, exclusivo temporario e qualquer
pais esté livre para mudar a forma de protecdo a hora que desejar.

Em complemento a DUDH, foi desenvolvido o PIDESC que, por ser tratado
internacional, confere obrigatoriedade de implementacdo nos ordenamentos nacionais.
O art. 15, 1, alinea ¢ prevé a obrigacdo dos Estados no reconhecimento a todos do
direito de se beneficiar da protecdo dos interesses morais e materiais que decorrem de
toda a producdo cientifica, literaria ou artistica de que cada um é autor. Assim sendo, 0s
Estados teriam a obrigacdo de legislar num regime apropriado acerca do direito de
autor.

Neste artigo, mais uma vez néo foi estipulada a forma de protecdo e foi mantida
a formula do direito de autor diretamente vinculado a cultura, tendo em vista a
localizacdo da alinea. Outro fator é que teria sido superado o problema da
universalidade. A alinea colocada ap6s o direito de participagdo na vida cultural e de
fruicdo do processo cientifico e seria estrategicamente feita para reconhecer a todos 0s

individuos a autoria, de modo a desenvolver um direito “humano” de autor onde todos

sdo chamados a participar da producéo intelectual. Esta leitura pretende a inexisténcia

*TORREMANS, Paul. Copyright as a Human Right in TORREMANS, Paul (Org.). Copyright and
Human Rights. Freedom of Expression — Intellectual Property — Privacy. Haia: Kluwer Law, 2004, p. 7.
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de um grupo especial privilegiado de autores, um direito de autor concebido para
protecdo da paternidade e possiveis modificacGes indesejadas e os interesses materiais
apenas para permitir que esses autores desfrutem de um padrdo adequado de vida. Estdo
completamente excluidos deste quadro os interesses de titulares de direitos patrimoniais
e/ou pessoas juridicas**.

Como é possivel perceber, é dificil comprovar a conexdo entre um direito de
autor nuclearmente pecuniario com os direitos humanos e todas as suas razbes e
justificacGes nobres. Talvez a melhor hipoOtese seja a utilizacdo deste direito como
instrumento de censura ainda no Século XVIII. A verdade é que o direito de autor
sempre foi tratado, mesmo quando romanceado, num prisma econdémico. Seja sobre a
remuneracdo do autor criador, sobre a protecdo do investidor ou sobre a distor¢do das
entidades de gestdo coletiva, tudo envolve valores, lucros e dinheiro.

Mire-se no exemplo dos Estados Unidos, atual representante mais genuino do
copyright, logo, de contetido apenas patrimonial. E um pais que sempre advoga por
niveis de prote¢do cada vez maiores dos direitos intelectuais. Como grande produtor de
filmes e séries, 0s niveis mais altos de protecdo do direito de autor fazem com que a
capacidade lucrativa seja ainda maior, principalmente fora do pais. Em Portugal, por
exemplo, os bloqueios realizados pelo IGAC de 330 sites de partilhas de arquivos cujo
contetdo é protegido por direito de autor foi elogiado pela assessora juridica para a
Europa da Associacdo de Obras Audiovisuais dos Estados Unidos*®, nada mais
previsivel.

Assim, dadas as incompatibilidades caracteristicas, bem como o carater
pecuniario essencial e prevalente, mesmo uma leitura voltada ao interesse publico,
enquadrar o direito de autor nos direitos humanos soa embagada. A olhos nus, 0s niveis
de protecdo mais altos de um direito essencialmente patrimonial aparentam apenas
maximizar lucros de grandes corporacGes e beneficiar hegemonias, sem qualquer
produtividade para a ciéncia ou cultura da Humanidade.

Todavia, neste mundo instaurado na sociedade da informagdo, mais do que
discutir o sexo dos anjos e aproximar ou afastar os direitos intelectuais dos direitos

humanaos, as legislacdes internacionais ja foram escritas e estdo vigentes para os Estados

*23GANGA, Caterina; SHAVER, Lea. The right to take part in Cultural life on copyright and Human
Rights in  Wiscosin  International Law Journal, v. 27, 2010. Disponivel em
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1437319&rec=1&srcabs=1475430&alg=1&pos=>,
p. 646. Acesso 23 out. 2016.
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Membros. Dito isto, ndo é possivel verificar afinidade de justificacfes, caracteristicas ou
finalidades entre direito de autor e direitos humanos, mas a legislacdo internacional
assim o fez.

A melhor saida parece ser realmente o didlogo entre os dois setores e talvez,
mesmo sendo impossivel afirmar que o direito de autor € direito humano, o resultado
desta interacdo possa mostrar-se positivo, desde que especialistas de ambos os lados
empreendam esforcos conjuntos®*. N&o é possivel ignorar a trajetoria monetaria do
direito de autor. Mas ha de se perceber que sua finalidade como fomentador da cultura e
do conhecimento também existe, apesar de ignorada. No que toca aos direitos humanos,
a atualidade é evitar a criacdo sem fim de novos direitos, prevenir a banalizacdo e
efetivar os ainda pendentes de concretizagdo. Em tom de contribuicdo matua, pode-se
voltar o direito de autor para seus objetivos culturais mais nobres, para fins de
efetivacdo de direitos humanos.

Neste caminho, direcionou-se o comentario geral n. © 17 de 21/11/2005 do
Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da ONU, acerca do art.15, 1, alinea
C do PIDESC, Orgao responsavel pelo monitoramento do Pacto. Alguns pontos foram
esclarecidos acerca da interpretacdo que deve ser dada. O Comiteé foi claro ao dispor que
0 texto do art. 15 ndo coincide com o sistema de direitos intelectuais nos acordos
internacionais. Por qué? Como pode ser entendido durante toda essa pesquisa, 0S
direitos intelectuais em geral, inclusive o direito de autor sdo abordados numa Otica
eminentemente privatista, exercidos na maioria das vezes por grandes empresas a precos
abusivos e ndo pelo autor/inventor propriamente dito. A pratica revela a tensdo que
envolve na verdade os interesses empresariais leoninos em confronto com os direitos
sociais de toda uma coletividade.

Logo, tendo em vista que o direito de autor representa em regra interesses de
titulares de direitos de exploracdo econdémica, diante dos direitos sociais a educacéo,
alimentacdo e saude, bem como aos direitos culturais e de desfrute dos progressos
cientificos, que tem que ser lido como um direito limitado, de grau hierarquicamente

inferior e analisado sob a perspetiva de impacto nos direitos humanos*®.
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Portanto, o reconhecimento de direito de autor como direito humano resultante
dos artigos e da Recomendacdo geral deve observar alguns conceitos basilares, como a
dignidade da pessoa humana, a relacdo necessaria com a ciéncia e a promocao do
progresso cientifico e o acesso aos beneficios decorrentes, o respeito a liberdade de
pesquisa cientifica e de criatividade, bem como deve encorajar o desenvolvimento da
cooperaco e troca internacional nos ramos da ciéncia e da cultura®®.

Logo, na esfera dos direitos humanos, o direito de autor s6 existe se for
duplamente considerado. Na primeira perspetiva que objetiva a garantia para todas as
pessoas a participacdo na vida cultural, o que seria traduzido na sintese no pleno direito
de acesso a cultura. A segunda, o direito do autor criador em si na forma do PIDESC: a
obrigagdo dos Estados Membros de reconhecer a toda pessoa o direito a beneficiar-se da
protecdo dos interesses morais e patrimoniais. Propositalmente o direito de autor apos a
participacdo na vida cultural, porque mais importante € esta primeira nuance.

Evidencia-se que mesmo quem entende o direito de autor como direito humano,
confere interpretacdo especifica. Um direito humano de autor que s6 existe como um
direito necessariamente vinculado ao beneficio que traz a cultura e ao conhecimento.
Antes de um direito individual de motivacdes pecuniérias, um direito de acesso®*’ sem
compartilhar o0 mesmo grau hierarquico que outros direitos humanos, por diversos
motivos. Entre eles, seu carater comercial, a sua limitacdo no tempo, a possibilidade de
ser alienavel e seu alcance limitado. Diferente seria apenas a por¢cdo moral do direito de
autor, com as faculdades divididas em duas categorias: as que se integram nos direitos
da personalidade e as que nédo se inserem, mas constituem ainda direitos pessoais. Estas
ultimas talvez possam ser enquadradas nos direitos humanos por afinidade ética e de
embasamento®®,

No que toca aos sistemas as interpretagdes sdo variaveis. No copyright, parte da
doutrina afirma a condicdo do direito de autor como direito humano fundamental

efetivo. Ha algum movimento naquele contexto de que o artigo 27 da DUDH pode ser
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usado como um fio condutor para introduzir consideragdes de direito natural nas leis de
direito de autor americanas, para fins de equilibrio de interesses. Contudo, muito ndo se
vé a analisar neste sistema sobre o assunto, tendo em vista seu contetdo ser unicamente
patrimonial, a natureza de monopdlio concedido pelo Estado na Idgica utilitarista e o
facto de que pelo menos nos Estados Unidos houve pesquisa que indicou a inexisténcia
de acOes acerca de direito de autor nos Tribunais com argumento pautado no artigo 27
da DUDH até o ano de 2004, bem como pouca incidéncia académica **.

Ainda sobre o sistema americano, ha de se ter atencdo quanto a questdo de
direitos fundamentais. Na verdade a Copyright Clause constitucional americana é
explicita ao facultar ao Congresso o poder de, se quiser, fazer algo para proteger o
direito de autor. Ndo se trata de uma imposicdo. Foi utilizado o verbo “shall” no texto,
caracterizando plenamente o intuito legiferante constitucional. A Constituicdo
americana habilita o Congresso, delimita o poder do legislador, o que ndo impede que
qualquer lei de direito de autor naquele sistema ndo possa ser verificada face a clausula.

Desta feita, houve discussao acerca do possivel carater de valor fundamental da
clausula de direito de autor nos Estados Unidos e numa interpretacdo originalista no
caso Eldred v. Aschroft, a propésito do conflito com a liberdade de expressdo, a
Suprema Corte dos Estados Unidos chegou a conclusdo que tais direitos ndo colidem e
afirmaram que a intengédo dos fundadores era conceber um direito de autor que fosse o
motor da livre expressao, constante na primeira emenda, ou seja, o verdadeiro direito
fundamental e motivo para a concessdo do exclusivo ao autor. direito. Assim, a
impressao que fica, guardadas as devidas diferencas, é que nos Estados Unidos, a lei de
direitos de autor reconhece o direito a liberdade de expressdo como parte do equilibrio
implicito na lei. Ndo ha qualquer status superior, a concessdo de monopdlios nao foi
considerada como um direito diferente em espécie ou grau perante outros direitos na
Constituicdo Americana.

No Reino Unido, desde o Licensing Act de 1662 e as demais legislacbes
posteriores, bem como a leitura dada a natureza juridica pelo caso Donaldson v. Becket,

impediram o desenvolvimento de uma por¢do moral do direito de autor, bem como de
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uma compreenséo do copyright como direito natural ou humano*®. Na verdade, a
reflexdo briténica acerca da natureza, resulta no entendimento doutrinario daquele pais
que presume o efeito pernicioso do uso do termo propriedade intelectual: a consideragéo
como direito natural de propriedade resulta no reforco de monopolios legais que s
existem e sdo suportados pela sociedade apenas para fins de interesse pablico**. Essa
ideia proprietaria deve ser rechacada e em assim sendo, ndo ha maneira de prever tais
direitos, inclusive o direito de autor, como direito humano.

Atualmente, ha de toda a forma quem diga que o copyright € um direito humano
também neste pafs, com base na previsdo do art. 27, paragrafo 2.° da DUDH**. E
mesmo quem o entende fundamental por conta da UE no Reino Unido, compreende que
tal fundamentalidade ndo impede o legislador nacional de, por exemplo, estipular
limites para atendimento do interesse publico, por medo de violar direitos
fundamentais**.

Na seara do sistema continental europeu, por Obvio, ha muito mais
argumentacao no sentido de consideracdo do direito de autor como direito fundamental
e humano, fruto da coincidéncia do viés filosofico e da normatividade. A comecar pela
Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), no seu artigo 1.°. Apesar de nao
tocar os direitos intelectuais, o artigo supra cuida dos direitos de propriedade privada em
geral. J& a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia dispde que a propriedade
intelectual é direito fundamental, no capitulo das liberdades, especificamente no que

tange a protecdo da propriedade privada**.

Inobstante as nossas opinides de
incompatibilidade, os direitos de autor foram positivados como fundamentais na

legislagéo europeia.
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No que diz respeito ao artigo da propriedade privada em geral na CEDH, o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) resolveu pela aplicagdo da teoria
proprietaria ao direito de autor, com base no referido art. 1.°. Cabe ressaltar que na
esfera internacional nem a DUDH nem o PIDESC formularam que a protecdo dos
interesses morais e patrimoniais dos autores deveria se dar necessariamente por direito
de propriedade. Evidente que se torna problematica a adocdo desta teoria proprietaria
pouco especifica, por todos 0s motivos expostos a propdsito da natureza e da
incompatibilidade de direitos de autor com direitos humanos, mas além disso, pode
ensejar pleitos ainda mais funestos, com a arguicdo de defesa de direitos humanos em
razdo de direitos intelectuais por grandes corporaces*®, de forma va e banal. Sem
contar que, como ja estudado, a doutrina evoluiu, para no minimo, um direito de autor
como espécie especial de propriedade e aqui esta inserido no seio do conceito geral,
num aparente retrocesso.

Na Carta dos Direitos Fundamentais a previsao foi explicita. A Carta da UE tem
valor de Tratados Internacionais, parte do Direito primario da UE. As justificativas
dispostas para a protecdo da propriedade intelectual ndo sdo em nenhum momento as
convencionais para os direitos fundamentais. A crescente importancia deste ramo do
direito, combinada com a crescente producdo legislativa no ambito da UE foram os
argumentos dispostos na preparacéo deste instrumento.

Em outras palavras, a importancia economica e a forte atuacdo do legislador
comunitario ensejaram a formulacdo vaga do artigo 17. °, n. °© 2. Ndo ha muito o que
dizer, os motivos sdo estes e a razdo cai na recorrente seara pecuniaria, tanto é assim
que nem a figura do autor criador € mencionada. O intento de proteger o investidor nao
foi nem disfarcado, em completo contrassenso com a justificacdo e seriedade dos
verdadeiros direitos fundamentais**®. Outra critica é o desprezo ao carater moral. Mas
também sobressai a ndo-limitacdo a propriedade intelectual. Na alinea anterior, da

propriedade privada em geral, existe a alusdo ao interesse geral. A disposicdo dos

*“*GEIGER, Cristophe. Implementando disposicdes de Propriedade Intelectual em instrumentos de
Direitos Humanos: rumo a um novo contrato social para a protecdo de intangiveis in Revista de
Propriedade Intelectual — Direito Contemporaneo e Constitui¢do, v. 9, n. 3, 2015. Disponivel em
<http://www.pidcc.com.br/br/2012-10-31-19-03-53/volume-10-n-01-2016>, p. 13. Acesso 05 mai. 2016.
“®GEIGER, Cristophe. Implementando disposicdes de Propriedade Intelectual em instrumentos de
Direitos Humanos: rumo a um novo contrato social para a protecdo de intangiveis in Revista de
Propriedade Intelectual — Direito Contemporaneo e Constitui¢do, v. 9, n. 3, 2015. Disponivel em
<http://www.pidcc.com.br/br/2012-10-31-19-03-53/volume-10-n-01-2016>, p. 15. Acesso 05 mai. 2016.



direitos intelectuais é prevista sem qualquer limitagao*’

. A ideia que aqui se extrai é
uma logica de propriedade autossuficiente, um direito fundamental que pretendido
como um fim em si mesmo, fragil por suas caracteristicas de mercado, ndo foi limitado
propositalmente porque precisa manter o maior nivel de protecio possivel**®.

Logo, o sistema europeu de direito de autor elegeu uma légica maximalista,
quica absolutista, e por mais descabido que pareca, o direito de autor foi positivado
direito fundamental neste contexto, tratado como tal na Jurisprudéncia, a despeito de
qualquer razdo ideolodgica que o confira realmente este status.

Tendo em vista 0 exame no contexto da UE, verificar-se-a sobre o direito de
autor ser direito fundamental num exemplo de ordenamento nacional, como praxe deste
estudo, examinamos as terras lusitanas. A CRP dispde que tudo aquilo que for
relacionado com os direitos fundamentais deve ter interpretacdo em harmonia com a
DUDH, art. 16 n. © 2. Assim, o legislador constitucional portugués toma a declaracéo
como verdadeira bussola hermenéutica para auxiliar na interpretacdo dos direitos
fundamentais previstos na CRP.

O direito de autor é mencionado no art. 42.° da CRP, logo apds o direito da
liberdade da criacdo cultural, inserido no titulo direitos, liberdades e garantias, cujo
texto prevé a protecdo legal dos direitos de autor.

Uma brecha para as definicbes de garantias institucionais. S&o disposicOes
constitucionais que consagram instituicao, forma ou principio que o Estado tem o dever
de respeitar, a fim de promover a continuidade de existéncia de um instituto que é
essencial na manutencdo do regime politico*?. Logo, as garantias institucionais, apesar
de na maioria das vezes figurarem consagradas e protegidas pelas leis constitucionais,
ndo sdo verdadeiros direitos atribuidos diretamente as pessoas, sempre conexas ou
complementares aos direitos fundamentais, justificam-se na representacdo do interesse
publico de protecéo institucional, a fim de que determinado instituto ndo seja excluido

diante do interesse momentaneo de uma determinada maioria parlamentar*>.

*“'GEIGER, Cristophe. Implementando disposicdes de Propriedade Intelectual em instrumentos de
Direitos Humanos: rumo a um novo contrato social para a protecdo de intangiveis in Revista de
Propriedade Intelectual — Direito Contemporaneo e Constituigdo, v. 9, n. 3, 2015. Disponivel em
<http://www.pidcc.com.br/br/2012-10-31-19-03-53/volume-10-n-01-2016>, p. 15. Acesso 05 mai. 2016.

*“BGRIFFITHS, Jonathan; MCDONAGH, Luke. Fundamental rights and European IP law - the case of art
17(2) of the EU Charter in GEIGER, Cristophe (Org.). Constructing European Intellectual Property
Achievements and New Perspectives. Cheltenhan: Edward Elgar, 2013, p 14.

“MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional - Estado e Constitucionalismo. Constituic&o.
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Assim sendo, a opcdo da CRP por situar a protecdo do direito de autor como
elemento para o exercicio do direito de invencédo, producdo e divulgacdo da obra, perfaz
uma garantia institucional de que o legislador infraconstitucional ir& agir para proteger o
direito de autor em observacao das liberdades culturais de criar, fruir, divulgar, ou seja,
sem a possibilidade de supressao do direito de autor como um todo, na tutela pessoal e
patrimonial***. Assim sendo, a CRP optou por ndo qualificar o direito de autor como
direito fundamental em Portugal**2.

Sobre o conteudo patrimonial, ndo se filia este estudo a qualificacdo como
propriedade, ante a conclusdo deste com a natureza juridica de exclusivo. Contudo,
muito se fala da protecdo geral da propriedade privada aplicavel ao direito de autor,
como disposto nas diversas teorias e no entendimento do TEDH. Outros ramos do
Direito e confluentes oferecem o conceito amplo de propriedade no sentido
constitucional e que engloba todos os direitos patrimoniais privados. Nesta amplitude
pode-se dizer que esta inserida a garantia individual ao autor da exploragdo econémica
da obra, na forma do art. 62 da CRP que trata da propriedade privada**®.

Cumpre esclarecer que, mesmo quem defende o direito de autor como direito
fundamental em Portugal, o clamor € por uma interpretacdo que prestigie o equilibrio de
interesses™*,

De volta & Terra Brasilis, a discusséo acerca de direito de autor como direitos
humanos ou fundamentais € imensa. Desde a Constituicdio de 1891 o preceito
constitucional acerca do Direito de autor no Brasil se refere Unica e exclusivamente ao
contetido patrimonial. O atual artigo 5.° XXVII** é o mais abrangente de todos,

entretanto ainda néo prevé qualquer direito moral.**®

“!MIRANDA, Jorge. Notas sobre Cultura, Constituicio e Direitos Culturais. Disponivel em
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Portugal, nos PALOP, na Unido Europeia e nos tratados internacionais. Coimbra: Almedina, 2013, p.
22.
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p.12.

*V/ICENTE, Déario Moura. O equilibrio de interesses no direito de autor in Direito da Sociedade da
Informac&o, v. IX. Lisboa: Coimbra Editora, 2011, p. 257.

B «xXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reprodugdo de suas
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Mas em primeiro lugar, tendo em vista a adesdo do Brasil a tratados
internacionais sobre direitos humanos, acolhe e transpde para o ordenamento nacional
apenas em 1992, por meio do Decreto n. © 591 de 06 de julho o PIDESC.*’

A doutrina brasileira acompanha a tendéncia mundial de consideracéo do direito
de autor como direito humano, com base no art. 27 da DUDH e no art. 15 do
PIDESC*®, sem deixar de fazer algumas consideracdes e entender o dificil enquadrar
do direito de autor como direito natural e humano.

Neste sentido, € desenvolvida a necessidade de que o direito humano de autor
ndo pode ser considerado em sentido amplo e irrestrito. HA de se ter em conta a
concecdo de direito de autor decorrente efetivamente de um direito fundamental, a
liberdade de criacdo, fundamento da prépria existéncia do direito de autor. Prova disso
seria que apenas o individuo dotado desta liberdade tem o poder de escolha de iniciar
um processo de criacdo intelectual e artistico e dai ser titular de direito, com a
prevaléncia da teoria proprietaria, faria jus entdo o individuo criador aos frutos do seu
trabalho.**

Entretanto, ndo deixam de ser observados os riscos de considerar o direito de
autor como um direito humano sem muitas reflexdes, baseado apenas na argumentacédo
Lockeana do criador ter direito ao fruto do seu trabalho. Entende-se pela deficiéncia do
sistema disposto nos diplomas de direitos humanos internacionais que assim procedem.
Pugna-se pela consideracdo que faculdades morais, quando forem violadas de maneira
que se veja em perigo a dignidade da pessoa humana devem ser protegidas sim, pelos
direitos humanos.*®°

H& também uma parcela da doutrina que entende como direitos humanos “mais”
verdadeiros nas faculdades pessoais. A inclusdo da porcdo moral é sempre arguida
como mais adequada aos direitos humanos por guardar relagbes com os direitos da
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personalidade™". Qutra variacdo é a compreensdo do direito de autor como pertencente

®'Decreto n. © 591/1992 disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0591.htm>. Acesso 22 set. 2017.

8 BARROS, Carla Eugénia Caldas. Manual de Direito da Propriedade Intelectual. Aracaju: Evocati,
2007, p. 478.

**DRUMMOND, Victor Gameiro. Direitos humanos e Direitos de Autor in Revista da ABPI, n. 113. Rio
de Janeiro: Associacdo Brasileira da Propriedade Intelectual, 2011, p. 51.

**DRUMMOND, Victor Gameiro. Direitos humanos e Direitos de Autor in Revista da ABPI, n. 113. Rio
de Janeiro: Associacdo Brasileira da Propriedade Intelectual, 2011, p. 57.

*! MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 44.



a classe dos direitos humanos em razdo da teoria personalista acerca da natureza
juridica.®

Logo, o tom de argumentacdo no Brasil é também de conciliacdo. A visdo € de
que o direito de autor tem que servir aos direitos humanos basicos referentes a
educacdo, ao conhecimento, a informacdo e a vida cultural, direitos presentes nos
instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos e liberdades fundamentais. E
aqui, a base do argumento € novamente a questdo da ordem disposta nos artigos 27 da
DUDH e 15 do PIDESC, com a primeira colocacdo para a liberdade de participar na
vida cultural como plena e ap6s o direito de autor como excecional na referida
liberdade. Assim, ha o entendimento de que, num possivel conflito, prepondera sempre
o direito & liberdade de participar na vida cultural*®.

Ha também quem discorde e, como ja exposto, uma das conclusdes deste estudo
conduz ao direito de autor como um exclusivo concedido por lei. Neste sentido, o
Brilhante Prof. Doutor Denis Borges Barbosa, posicionava-se firmemente: “N&o ha um
direito humano ao royaltie*®*. O autor é mesmo enfatico ao dizer que todos os direitos
intelectuais sdo uma concessdo da sociedade, uma ficcao juridica criada tendo em vista
que as criacOes sdo essencialmente livres. Ndo sao direitos humanos ou fundamentais,
vez que nem se tratam de direitos naturais.

Inspirado em Thomas Jefferson e Adam Smith, o professor interpretou no
cenario mundial os propdésitos do direito de autor ao longo do tempo e concluiu pela
ligacdo a um movimento de politica econdmica e intelectual, de forma a ratificar um
direito eminentemente econémico, mesmo no Brasil, filiado ao sistema continental
europeu?®,

Sim. Ante os esforgos internacionais, é inafastavel a abordagem do direito de
autor perante os direitos humanos. Mas quando a reflexdo observa a realidade, a
natureza de exclusivo do direito de autor é incompativel. Entretanto, sejam quais forem
as justificacbes econdémicas preferidas: longa protecdo, desnecessidade de registo ou

qualquer outra coisa, tudo sempre foi sobre dinheiro. Mas o lobby venceu e tem-se a

*250UZA, Allan Rocha. A Construgdo Social dos Direitos Autorais in Revista da ABPI, n. 93. Rio de
Janeiro: Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual, 2008, p. 18.
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2009 - Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul - Faculdade de Direito, p. 102.
““BARBOSA, Denis Borges. Uma introducéo a propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 87.

“*BARBOSA, Denis Borges. Uma introducéo a propriedade intelectual. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2010, p. 88.



legislacdo internacional com a previsdo de que todos possuem direito a protecdo dos
interesses morais e materiais ligados a qualquer producdo cientifica, literaria ou artistica
de sua autoria.

Ressalta-se que a tanto a DUDH quanto o PIDESC ndo mencionam em nenhum
momento por qual Instituto ha de ser legislado o direito de autor, apenas determina que
sejam protegidos interesses, por ser manifestamente contra, por ébvio, que outrem
aproveite economicamente a obra do criador. Vale dizer que CRFB escolheu também
ndo referir ao termo propriedade ao tratar do direito de autor e lembra-se que o
legislador constituinte foi claro quando desejou manifestar o desejo de conferir natureza
proprietaria a um instituto no seu texto*®®.

A CRFB, como ja dito, aparenta induzir a prote¢do por exclusivo, dado o texto
do artigo 5.° inciso XXVII. Lembra-se mesmo que a maioria das democracias
ocidentais ndo inclui os direitos intelectuais em suas constituicdes*®’.

Entretanto a CRFB assim o fez e gracas a localiza¢do do artigo no capitulo dos
direitos fundamentais, a maioria entende no Brasil pela fundamentalidade constitucional
de um direito de autor. H& entendimento extremo do direito fundamental de autor como
principio de natureza constitucional, a transcricdo de um valor fundamental com
reflexos em todo o sistema vigente. Assim, qualquer ofensa se torna mais grave que a
violagdo de uma norma, um descumprimento de preceito maior que implica em
subversao de todo o sistema’®®,

Suscita-se a completa ignorancia das faculdades pessoais no texto constitucional.
Ha critica quanto ao legislador constitucional no sentido de que deveria ter previsto
como fundamental apenas o direito moral a paternidade, por ser o Unico de natureza
realmente fundamental e humana“®®. Por outro lado, os defensores da teoria dualista que
prevé as faculdades morais como direitos da personalidade, bem como aqueles que

entendem pela teoria personalista, compreendem um direito fundamental pleno de autor,

*CADOLFO, Luiz Gonzaga Silva. Obras privadas beneficios coletivos: a dimens&o publica do Direito
Autoral na Sociedade da Informacéo. Porto Alegre: SafE, 2008, p. 311.
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em Direito da Universidade Federal do Ceard, v. 34, n. 1, 2014. Disponivel em <
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“8SANTOS, Manuella. O Direito de Autor na Era digital. Impactos, controvérsias e possiveis
solucbes.Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.13.

*CARBONI, Guilherme. Conflitos entre Direito de Autor e Liberdade de Expressio, direito de livre
acesso a informagédo e a Cultura e Direito ao Desenvolvimento Tecnolégico in Revista da ABPI, n. 85.
Rio de Janeiro: Associacdo Brasileira da Propriedade Intelectual, 2006, p. 41.



posto que tais faculdades estariam inseridas nos direitos da personalidade,
inequivocamente direitos fundamentais*”.

A realidade é que a maioria entoa o equilibrio e dispbe o direito de autor, ainda
que tratado como direito fundamental, num entendimento unissono de que ndo pode
nem deve ser absoluto*’*, de forma a néo ser aplicada isolada e arbitrariamente. Sempre
devera observar e ser sopesado em face principalmente do direito fundamental de acesso
da sociedade®"?.

Tanto assim é que a teoria mais popular de conciliacdo é a aplicabilidade da
funcdo social ao direito de autor. Neste sentido, sdo adeptos os defensores da teoria
dualista com entendimento da parcela patrimonial proprietaria, mas na verdade, pouco
importa a natureza neste sentido, tendo em vista que o sentido constitucional de
propriedade é amplo também no Brasil, concernente a todos os direitos patrimoniais
privados*”.

Presume-se que o siléncio do legislador constitucional acerca da finalidade
social do direito de autor é porque esta finalidade é a causa e a manutencdo do direito de

autor*’,

Mas ha& de se discordar, porque diferentemente procedeu o legislador
constitucional com a propriedade industrial, no art. 5.° inciso XXIX da CRFB. Neste
texto, muito cuidadoso, fica claro que os direitos da propriedade industrial ndo derivam
diretamente da Carta Magna, mas sim de lei ordinaria e que tais direitos s6 serdo
constitucionais na propor¢do em que atenderem o0s seguintes objetivos: Visar o interesse
social do pais, favorecer o desenvolvimento tecnoldgico do pais e favorecer o
desenvolvimento econdmico do pais. Muito mais eficaz parece o triangulo necessario e
equilibrador, com os trés vértices formados pelos objetivos supra que devem ser

satisfeitos, de acordo com o que o legislador dispos acerca da propriedade industrial*’.
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Enfim, da andlise mais acurada, 0 mais coerente é que a CRFB incluiu também
uma garantia institucional, s6 que anémala, posto que ndo a elaborou como conexa ou
complementar, tendo em vista que deixou de fazer a ligagdo do direito de autor a
qualquer interesse publico, sem mencdo a liberdade criativa, liberdade de expresséo,
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acesso a informacdo ou a qualquer outro direito fundamental™. A garantia institucional

criada para evitar a destruicdo de um complexo juridico ordinario, numa vontade do

legislador constitucional de manter a protecdo autoral®’’

. Criticavel é esta pouca
precisdo técnica do legislador constitucional, tanto na enunciacdo das faculdades de
maneira genérica, como na auséncia de previsdo de uma funcdo social*’®, de qualquer
interesse da sociedade, ou qualquer ponto que perscrute a questdo do equilibrio entre os
interesses tutelados*’®.

A CRFB é muito rigida e muito detalhista, leva os direitos fundamentais a outro
nivel, amplissimo. Os direitos humanos e fundamentais percorreram um longo percurso
até o estado atual, tdo distantes da barbarie de quando foram inicialmente elaborados
quanto da sua concretude plena. A necessidade € de proteger, fortalecer e ndo banalizar.
E por conta disto, a doutrina entende que aumentar em progressao exponencial a
quantidade de direitos que integram este rol fundamental, esvazia de conteddo aqueles
direitos verdadeiramente fundamentais. N&o se pode elucidar tudo como direito
fundamental, sob pena esvaziar o fundamento*®.

Neste sentido, por pertinéncia tematica, esta pesquisa filia-se a teoria do
Professor Doutor Denis Borges Barbosa, que com base em eminentes constitucionalistas

brasileiros entende que, na pratica, os direitos de autor néo sdo direitos fundamentais*®*.
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4)

No que toca nos direitos humanos, ha um minimo questionavel, tendo em vista a ndo-
determinacéo de instituto a proteger os interesses dispostos na DUDH.

Entretanto, o douto e sabio Mestre se manifesta: ainda que considerados
fundamentais apenas pela inclusdo no rol, ndo se pode deixar de ter em mente que tanto
o direito do criador quanto o da sociedade em ter acesso as obras, ambos sdo

fundamentais no contexto brasileiro*?

. Assim sendo, de acordo com o sentido amplo de
propriedade, o direito de autor esti integralmente submetido as limitacfes deste
instituto, inclusive o uso social, bem como as limitacdes dispostas na legislacao
infraconstitucional especifica, numa completa aversao a qualquer visao absolutista.

Sem sombra de duvida, inobstante a nossa insatisfacdo com a inclusdo de um
direito exclusivo na categoria dos direitos humanos e fundamentais, de forma
incontestavel, o direito de autor € um ramo do direito, tutelado pormenorizadamente por
lei infraconstitucional no direito brasileiro. Assim sendo, deve obrigatoriamente ser lido
no contexto do ordenamento juridico como um todo, orientado por principios e
garantias constitucionais que ao mesmo tempo sdo causas da sua existéncia e limitam o
seu exercicio. Uma vitoria de qualquer forma é a prevaléncia desta preocupagdo com o

reequilibrio do direito de autor no Brasil.

UtilizagOes Livres, Limites ou Limitagdes ao Direito de Autor:

Um introito reflexivo a propdsito do estudo dos limites. Até aqui foi
desenvolvido o significado do exclusivo autoral, seu cerne no contetido patrimonial e
seu escopo. Para fins de significancia, o estudo da natureza demonstrou de maneira
inequivoca: a protecdo nasce e se mantém por motivos pecuniarios, mas, em
contrapartida, lado a lado, sempre houve a preocupacéo em estimular a criacdo artistica,
intelectual e cientifica, o interesse puablico de fomento a educacdo e a cultura. Desta
feita, os limites sempre existiram no direito autoral e, presentes desde sua concecdo, séo
integrantes do direito de autor*®.

Quando se fala em limites, a historia confunde-se com a da natureza do instituto,

ndo ha como refletir sobre estes sem olhar para o todo do instituto, por dentro, sentir sua

“2BARBOSA, Denis Borges. Bases constitucionais da Propriedade Intelectual. Disponivel em
<http://www.nbb.com.br/pub/propriedadel13.pdf>, p. 10. Acesso 25 jan. 2017.

*EASCENSAO. José de Oliveira. A fungéo social do direito autoral e as limitagdes legais in ADOLFO,
Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Org.). Direito da propriedade intelectual: estudos em
homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Jurua, 2006, p. 91.



finalidade, os verdadeiros interesses que preponderam na pratica, o escopo da protecao,
a verdade nua e crua. Lembra-se ainda que sdo limites a um direito subjetivo.

E h& necessidade de dar a correta interpretagdo ao interesse publico como
principio abstrato no ambito autoral, como expressao que subsome a concretizacdo da
busca dificilima pelo livre desenvolvimento e fruicdo das artes, da cultura e da ciéncia

de maneira econémica sustentavel*®*

. As limitagdes sdo concebidas para 0 mesmo fim
da protecdo. Logo, tanto seu alcance quanto sua poda, ambos sdo concebidos para
atendimento do interesse publico, para o0 bem comum da sociedade sedenta de evolugéo
e cultura. Portanto, ao tratar do interesse publico na liberdade de acesso, ndo se pode
presumir um acesso gratuito. Se a obra requer um investimento para que seja
disponibilizada, deve ser respeitada a contrapartida necesséria*®>.

De forma pratica, os limites sdo as situacdes de liberdade que devem ser dadas
aos autores para criarem e recriarem. Inspirados em obras dantes publicadas, nas
reflexdes acerca de outras obras ou apenas fazendo uso da sua criatividade, surgem
obras originais*®*®. Sdo permitidas determinadas utilizacdes que seriam vedadas por
motivo de incentivar a educacéo e a cultura.

Assim, o direito exclusivo ndo é e nunca foi absoluto. A atribuicdo do exclusivo
ndo é idealizada para satisfacdo plena e regozijo do detentor de direito, mas, como todos
os direitos subjetivos, € uma forma de atender o interesse publico que anseia pela
satisfacdo de normas constitucionais concebidas para a efetivacdo de uma vida digna.
Determinados interesses delimitam negativamente o direito de autor, entre eles, a
promo¢do do desenvolvimento cultural e educacional, o direito a privacidade e a
liberdade de expressdo. Nenhum direito se desenvolve sem ser composto por regras
positivas e negativas*®’. Ambas sdo elementos constitutivos do direito, na mesma

propor¢do. T&o normais quanto as regras positivas sdo as regras negativas, umas

*¥/ASCONCELOS, Claudio Lins de. As limitacdes, o fair use e a guinada utilitarista do direito autoral
brasileiro in MARTINS, Guilherme Magalhdes (Org.). Direito Privado e Internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.483. _

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito fundamental de acesso a cultura e Direito Intelectual - in
SANTOS, Manoel J. Pereira(Org.). Direitos de Autor e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.13.

*¢\MENDIS, Dinusha. The Historical Development of exceptions to copyright and its application to
copyright law in the twenty — first century in Electronic Journal of Comparative Law, v. 7.5, 2003.
Disponivel em <https://www.ejcl.org/75/art75-8.html>. Acesso 24 mai. 2017.

T ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil: Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Coimbra,
2012, p. 212.



atribuem poderes enquanto outras recortam*®, no melhor sentido de equilibrio. A
proposito disto, esclarece-se que o dominio publico ndo se trata de um limite e sim de
uma regra relativa a duracéo, sobre a atribuicdo do direito*®.

Neste ponto, faz-se uma distin¢do entre os limites extrinsecos e intrinsecos. Os
limites intrinsecos sao inseridos no proprio conteudo do direito de autor. Ja 0s
extrinsecos sdo os limites resultantes da necessidade de composi¢do com outros direitos.
Salienta-se nesse ambito a colisdo entre os direitos intelectuais e outros ramos do direito
490 como, por exemplo, o direito de acesso & cultura, tratado separadamente nesta tese.
Por agora, neste capitulo, ocupamo-nos apenas das intrinsecas.

Dito isto, retomamos agora do ponto histérico de internacionalizacdo do direito
de Autor a fim de comprovar essa presenca dos limites desde sempre. No século
seguinte ao advento do Estatuto da Rainha Ana, mais precisamente em meados do
século X1X, diversos paises ja tinham leis a regulamentar o direito de autor. Todavia, 0s
autores estrangeiros ndo estavam protegidos em outros paises. Houve uma tentativa de
solucdo por meio de tratados bilaterais, mas restaram ineficazes, sendo sempre
preteridos os autores estrangeiros nos conflitos com os nacionais*. Nasce assim a
necessidade de criar uma magna carta do Direito Internacional de Autor.

Aquando da primeira Conferéncia de Berna em 1884, o Presidente da
Conferéncia, Numa Droz, manifesta a preocupacdo dos paises da Unido com as
limitacGes da protecdo absoluta do direito de autor, que devem existir em razdo do
interesse publico para fins de instru¢do da grande maioria.O Preambulo da Convencao
Diplomatica de Berna para a Protecdo das Obras Literéarias e Artisticas de 1886*%
igualmente, manifestou esta intencdo com o objetivo precipuo de todos os paises de
proteger de forma tdo eficaz e uniforme quanto possivel o direito de autor. Este

preambulo sempre foi interpretado no sentido de que ndo s6 os direitos dos criadores

“BASCENSAO, José de Oliveira. Questdes criticas do Direito da Internet in PRONER, Carol.
WACHOWICZ, Marcos (Org.). Inclusdo Tecnoldgica e Direito & Cultura — Movimentos rumo a
Sociedade Democratica do Desenvolvimento. Floriandpolis: FUNJAB, 2012, p. 42.

" ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil: Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Coimbra,
2012, p.212.

*OASCENSAO, José de Oliveira. O fair use no Direito Autoral in Direito da Sociedade da Informacéo e
Direito de Autor, v. IV. Coimbra: Coimbra Editora. 2003, p. 91.

“1/ICENTE, Dério Moura. A tutela internacional da propriedade intelectual. Coimbra: Almedina, 2008,
p. 101.

*2Convencdo de Berna disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-
1979/d75699.htm>. Acesso em 24 mai. 2017.



tém de ser tidos em conta, mas também os interesses publicos devem ser devidamente
considerados*®,

A CB foi inspirada nas convencdes bilaterais e estas continham clausulas com
limites, assim, desde sua redacdo inicial a CB continha por exemplo o art. 1 acerca da
permissao de producdo de passagens de obras. Entretanto, em 1885, nova redagédo optou
por retira-la e deixar a cargo dos estados partes, até porque a protecdo obrigatoria da
reproducao s6 aparece na revisao de Estocolmo de 1967%%,

Portanto, desde a génese da CB de 1886, como instituto mais importante do
Direito Internacional de Autor, os limites impostos aos exclusivos concedidos séo
norteados claramente pelo interesse publico. E a partir de entdo as convencles
internacionais sempre propuseram limites, vez que no d&mbito de negociagdo entre 0s
paises sempre eram previstas as faculdades garantidas e as limitacbes que as

delineavam®®®

. A opcdo na época foi uma clausula de cumprimento facultativo para os
Estados, mas que permitia determinados usos para fins de ensino e caréater cientifico,
revelando desde sempre alguns valores que s&o observados*®®.

Entretanto, sabe-se que o tempo da conferéncia diplomatica foi insuficiente para
aprofundar as nuances da regra. O prejuizo do autor foi instituido como critério de
admissibilidade ao limite. Esse era o critério no direito anglo-americano, mas ndao no
continental europeu. O prejuizo do autor € um dos argumentos para embasar o fair use
e, com a regra dos trés passos, foi introduzido nos paises do sistema continental

europeu. O eventual prejuizo como uma mera possibilidade*®’

pode significar uma
diminuig&o dos limites.

Mas com as posteriores revisoes, foram incorporadas diversas situacdes para uso
da obra com base nos fins didaticos. A revisdo de Bruxelas de 1948 insere a citacdo no

art. 10(1), com redagéo atual constando obrigatoriedade dada na revisdo de Estocolmo.
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O direito de citacdo vem com trés condi¢des para sua licitude: a prévia acessibilidade ao
publico, a citacdo feita de acordo com os bons costumes e de extensdo necessaria para
atender ao fim que pretende. Nesta mesma revisdo, também de carater facultativo,
inserida a ampla utilizacéo a titulo de ilustracdo de ensino presente no art. 10 (2). Aqui
ndo sdo excertos ou pequenos trechos, tendo a doutrina asseverado que aqui podem ser
previstos os usos de trabalhos completos nos ordenamentos nacionais*®.

Depois disso, 0 ponto que nos importa € a Revisdo de Estocolmo de 1967, com a
previsdo do art. 9 de um direito geral de reproducéo e a introducdo da regra dos trés
passos. A primeira regra geral de limites na CB, o que desencadeou um quiproqué
quanto aos limites, um marco para ambos 0s regimes.

Prevista no art. 9.2, n 2, da CB*® a regra tem a determinacdo de trés
pressupostos: Que nado seja prejudicada a exploracdo normal da obra ou prestacdo; Que
ndo cause prejuizo injustificado aos legitimos interesses do titular de direitos; Que seja
restrita a certos casos especiais. A criagdo da regra foi sugestdo do Reino Unido, com o
objetivo de ser suficientemente genérica ao ponto de abarcar qualquer tipo de limite ao
Direito de Reproducdo, numa alusdo ao método utilizado nos paises de common law>®.
Surge como a Unica solu¢do encontrada para a falta de consenso entre os paises,
justamente por ndo impor um rol taxativo de limites™"".

Entretanto, lembra o Insigne Professor Doutor José Alberto Vieira que a regra
também foi pensada como instrumento capaz de travar os Estados na consagracdo
excessiva de limites, que poderia comprometer a exploragdo da obra no mercado®®. Ou
seja, tal regra foi concebida numa dupla intencdo: resguardar a area de liberdade que ja
era prevista pela maioria dos Estados contratantes, sem diminuir o &mbito de protegéo

|503

autoral®™, um crivo legislativo para evitar excessos de ambos os lados, um baluarte do

equilibrio de interesses.

*BSANTOS, Manoel J. Pereira. As limitacdes aos direitos autorais in ASCENSAO, José de Oliveira;
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Depois da sua introducéo na CB, a regra foi inserida em diversos outros textos
normativos, internacionais, comunitarios e nacionais, entre eles o TRIPS, que a aplica
no art. 13.2°* e o Tratado da OMPI sobre o direito de Autor, no art. 16.°n.° 2.

A partir do Acordo TRIPS, a regra foi subtilmente modificada e tornou-se um
critério geral para afericdo da criacdo de limites relativos a qualquer dos direitos
contidos no exclusivo autoral. A regra atinente apenas ao direito de reproducdo tem o
escopo aumentado francamente para ser aplicada aos direitos exclusivos

convencionais®®

. Aqui nasce o limite dos limites ou o limite geral aos limites. Ou seja,
os limites ficam limitados, por mais pleonastica que esta frase pareca. Ndo ha
necessidade de previsdo especifica, nem de adaptacdo do conteldo dos outros direitos
que integram o exclusivo autoral. Muito menos é adaptavel ao digital®®..

Sobre os tratados da OMPI a grande extensdo da regra € que passa a ser aplicada
também aos direitos conexos e estende a aplicacdo para todos os direitos constantes
também da CB. O crescimento da aplicacdo da regra € visivel. Especificamente sobre o
Tratado da OMPI sobre o direito de autor, regista-se também a criacdo da faculdade de
colocacdo em rede a disposicdo do publico no direito de comunicacdo, sem criar
qualquer restricdo. O contetido do direito cresceu sem qualquer recorte negativo®"".

Outro detalhe que releva em @ambito internacional, mas incluido j& nos
ordenamentos nacionais, a substituicdo progressiva dos limites por licengas legais
remuneradas. Nestes casos, o titular ndo precisa autorizar o uso, mas recebe
remuneracdo pela utilizacdo feita. Neste caso enquadra-se a compensagéo equitativa™®.

Enfim, desta historia sintética dos limites no direito internacional ndo ¢ dificil
divisar a caca a estes institutos. Porém, apesar dos subterfugios, ndo é possivel extingui-

los. O direito de autor ndo € um ramo isolado, esta sempre inserido num ordenamento

S04«Art. 13.: Os Membros restringirdo as limitagdes ou excecdes aos direitos excluidos a determinados
casos especiais que ndo conflitem com a exploragdo normal da obra e ndo prejudiquem
injustificavelmente os interesses legitimos do titular do direito”.
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juridico que possui regras e valores de interesse publico. Além disso o préprio direito de
autor é um limite em si mesmo, posto que atinge a liberdade de exercicio intelectual®®.

Sobre as nomenclaturas, alguma cautela. A grande maioria das democracias
ocidentais reveza-se na utilizagdo dos nomes excecdes ou limites/limitagdes®™. Por
exemplo, o sistema alemao, especificamente fala em “usos ou utilizagdes da obra livres
de autorizacdo e de pagamento”. Ou o sistema francés, com duas expressdes: uso
legitimo ou excecdes aos direitos pecuniarios™*. Também o sistema brasileiro com a
nomenclatura limites e o portugués, com as utilizacdes livres, este Gltimo com diversos
prosélitos entre os doutrinadores brasileiros>'?,

Parece entdo inapropriada a expressao "excec¢fes"”, vez que ndo ha o que se falar
em excecdo a algum suposto direito ilimitado de autor, vez que se objetiva tratar de
regras que limitam o exclusivo econdmico, regras negativas que compdem o direito em
si°>*3, contetido positivo e negativo, como qualquer outro direito subjetivo privado. Em
verdade elementos estruturais do direito de autor, que ndo sé limitam, mas também

definem este direito®*.

Portanto, mais adequados parecem ser 0s termos limites,
limitacBes ou utilizacBes livres, ao passo que todos remetem as regras negativas e entre
elas, eventualmente, podem existir excegdes™™ .

Hé& de se mencionar também as duas técnicas de conceber os limites, em razdo
dos dois sistemas existentes, Copyright e Droit d auteur. Nos sistemas de Common
Law, os direitos patrimoniais previstos numa lista fechada, enquanto as exce¢des huma
clausula geral, aberta e flexivel, a clausula de fair use nos EUA. No sistema continental
europeu, 0 oposto, um sistema aberto, mutavel e dindmico de direitos patrimoniais e um
rol taxativo para os limites. Hoje, o fair dealing se aproxima do continental europeu

dada a sua rigidez na &rea das limitacGes, como serd visto a seguir.
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O que ocorre na pratica atualmente é justamente um grande alarido acerca do
tema, pois grandes sdo as duvidas sobre o atendimento das necessidades de todos os
interessados envolvidos e sobre o funcionamento da regra na pratica na aplicagdo dos
tribunais. Outro fator é que a visdo restritiva dos limites favorece normalmente os
titulares de direitos, sem observar os interesses dos usuarios ou dos outros setores da
sociedade®".

Impende apontar outro instrumento importante para o equilibrio: as licengas
compulsorias, que seriam em tese diferentes dos limites apenas pelo pagamento de uma
remuneracdo. No sistema portugués, por exemplo, ndo faz sentido qualquer
diferenciacdo, ao passo que os limites podem gerar remuneragdo ou n&o. Logo,
descabida a terminologia distinta, posto que todos na verdade s&o limites®"’.

Feitas consideracdes que importam a ambos os sistemas e o desenvolvimento da
regra dos trés passos, vejamos resumidamente a trajetoria e o estado dos limites em cada

um deles, bem como na situagao tupiniquim.

4.1) Fair abridgement, Fair dealing, Fair use

As limitacbes comecam a ser moldadas nas primeiras mengoes
jurisprudenciais ao interesse publico como norteador do copyright britanico. Aqui
repetem-se Millar v. Taylor e Donaldson v. Beckett, ainda no século XV111°*8, como
decis@es precursoras. No primeiro caso, Millar v. Taylor, sobressai a opinido
divergente do Juiz Yates. Ao analisar a questdo da duracdo do direito, Yates ponderou o
provavel efeito de uma protecdo ao direito de autor perpétua, que, ao invés de encorajar
0 avanco da literatura, poderia resultar na interrupcdo desta. Entre outras tantas
consideracOes, 0 Juiz percebeu o inequivoco direito do autor a recompensa fruto do seu

trabalho na obra, mas que isso no justificaria uma recompensa eterna, infinita®*®.
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Ja em Donaldson v. Beckett, houve um interesse publico mais explicito, com o
esclarecimento de que, antes da publica¢do, o autor possui um direito consuetudinério.
Entretanto, apos a publicacéo, o direito é positivado, exclusivo concedido e limitado no
tempo, na forma do estatuto vigente a época. Em defesa do argumento do interesse
publico, Sir John Dalrymple conjeturou acerca das ideias: um homem guarda suas ideias
para si e elas sdo suas, somente. Mas no momento em que ele as publica, elas ja ndo Ihe
pertencem. Lorde Camden complementa e dispde da utilidade do conhecimento, que
para ter valor até mesmo pecuniério para o autor, tem que ser exposto, comunicado®°.

Ainda em Donaldson v. Beckett, levantou-se a questdo sobre o uso de obras
protegidas por estabelecimentos educacionais durante o prazo de protegdo. Viu-se a
necessidade imperiosa de criar uma exce¢do, de delinear melhor o interesse publico. De
facto, este caso foi 0 marco historico para evolugdo do atendimento do interesse publico
no direito de autor britanico®*,

A Jurisprudéncia britanica avanca sobre o interesse publico e chega ao fair
abridgment. O surgimento desta primeira forma de limitacdo aparece em Gyles v.
Wilcox (1741)°%%, num processo que versa sobre o possivel plagio cometido na
reimpressdo abreviada de uma obra, como uma obra autbnoma, apartada. Uma questao
que nao foi contemplada pelos legisladores no Estatuto. O conceito deste “resumo
justo” é resultado de uma mudanga ocorrida durante o século XIX, no qual escrever por
dinheiro tornou-se uma atitude louvavel.

Nos autos deste processo, Lorde Chancellor realizou assumidamente uma
interpretacdo teleoldgica, e concluiu que o intuito do Legislativo na criagdo do Estatuto
da Rainha Ana era o incentivo ao aprendizado e a producdo continua de livros Uteis,
para claro atendimento de interesse publico, manifestada explicitamente no preambulo.

Ainda neste caso, outras consideracOes sdo relevantes. Lorde Hardwicke
analisou que o Estatuto nada dizia acerca do assunto, logo, a interpretacdo ndo poderia
ser restritiva, mas sim no sentido de liberdade, na busca do atendimento da vontade

legislativa. O processo asseverou que este resumo de obras mostra-se Gtil, de forma a

%20 HUA, Jerry Jie. Toward a more Ballanced Approach: Rethinking and Readjusting Copyright Systems
in the Digital Network Era. Berlim: Springer, 2014, p. 51.
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Copyright Law in the Twenty-first Century in Electronic Journal of Comparative Law, v. 7, 2003.
Disponivel em https://www.ejcl.org/75/art75-8.html#par47. Acesso em 23 mai. 2017
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beneficiar o acesso do publico leitor. A maioria da doutrina considera este caso como
um claro exemplo de ativismo judicial, cujo resultado foi a primeira forma de permitir
atos em relacéo a obra protegida. Em determinados casos a reproducdo de parte da obra
sem 0 consentimento do Autor para realizacdo do interesse publico € permitida pela
primeira vez. A decisdo foi reafirmada durante todo o século XVIII e desenvolvida no
século X1X°%, Todavia, com a Lei Britanica de 1911 o fair abridgment é extinto e toda
esta doutrina de prevaléncia do interesse publico foi relativizada, com uma politica
menos flexivel, que resultou no fair dealing.

Apdbs esse desenvolvimento puramente jurisprudencial de duas décadas, a
doutrina do fair dealing faz sua grande estreia legal no Copyright Act de 1911. Vale
dizer que tal legislacéo foi elaborada em observancia as disposi¢cdes da Convencéo de
Berna e da revisao de Berlim em 1908. Entre as aproximacoes realizadas, a exclusdo da
necessidade de registo da obra para protecdo e aumento do prazo da protecdo passa para
50 anos apds a morte do autor. O grande mérito de tal legislacdo é a previsdo legal das
limitagdes. O direito que era de titularidade dos livreiros passa ao autor e finalmente
com esta lei, chega aos usuarios. O ato de 1911 é considerado importantissimo por
codificar os limites pela primeira vez e criar a base sobre a qual os atos de 1956 e 1988
foram finalmente construidos®.

Sobre o Ato de 1956, houve a inclusdo da protecdo a gravacdes de som, filmes
e publicacdes de obras relacionadas a ambos. Em 1977, o Comité do Deputado
Whitford notou o 6bvio avango dos meios de reproducdo, como as fotocopias e 0s
gravadores, e arguiu a necessidade de modificagdes °*°. Além da revolucéo tecnoldgica
em andamento, a reforma da CB pelas revisdes de de Estocolmo e de Paris em 1967 e

1971, deram ensejo a criacdo da nova legislacdo, o CDPA de 1988°%°

, vigente até a
atualidade com alteragdes. O Ato de 1988 foi fundamental porque incluiu no texto de lei

a defesa do interesse publico, mesmo sem deixar a atuacdo Jurisprudencial
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relativamente livre para também implementa-lo, como praxe dos sistemas de common
law.

O Capitulo 111 da Lei intitulado como "Atos permitidos em relacdo as obras de
direitos de autor”, secgdes 29 e 30, tem-se 0 atual fair dealing. O sistema de fair dealing
¢ também vigente em paises como Austrdlia, Nova Zelandia e Canada. Sobre a
terminologia, a palavra equivalente no inglés americano ao dealing é a palavra "uso",
mas qualquer mudanca a fim de facilitar o entendimento foi rejeitada pelo governo do
Reino Unido que considerou plenamente inteligivel essa expressdo. Dealing, aqui,
significa um ato que se presume infracdo ao direito de um autor que esta a queixar-se
2" No que diz respeito ao termo fair, traduzido como “justo", é amplamente
desenvolvido nos tribunais com o exame de todos os fatos e circunstancias. O principal
caso sobre essa afericdo da equidade do uso foi o Hubbard v. Vosper (1972), na
vigéncia do Ato de 1956, onde o uso justo foi declarado como uma questdo de
impressao, de facto e de grau, que demanda a andlise das circunstancias, caso a caso.
Aferir a justica do uso neste ponto deve considerar o propésito de tal utilizacdo>?®. A
grande pergunta que pode resumir toda a aplicacdo do fair dealing ¢ “como uma pessoa
justa e sincera usaria a obra?”*?°.

Desta feita, o fair dealing é definido como o conjunto de usos da obra nédo
autorizados pelo autor, que, em determinadas circunstancias, ndo constituem violagédo
do direito de autor. Ndo ha necessidade de pagamento de qualquer valor. Seu objetivo é
o atendimento de alguns interesses publicos, entre eles, viabilizar o0s usos
transformativos para producédo de novas obras, curar a falha de mercado e promover a
liberdade de expressdo®®.

O fair dealing é arguido em sede de defesa, quando ¢é alegada a violagdo de
um direito de autor e cabe ao usudrio, que figura como réu na acdo, provar que seu caso
enquadra-se na disposicao legal, comprovar que o seu uso € realizado para uma das
finalidades explicitamente previstas na Lei, quais sejam, pesquisa e estudo privado,

531

criticas, opinides ou noticias™". O escopo entdo é limitado, segue a tendéncia da regra
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dos trés passos da CB e ndo se trata de uma clausula aberta como o fair use
americano”*.

Verifica-se até aqui um regime rigido de limites, nos quais 0s usos licitos sem
autorizacdo dos autores sdo apenas os explicitamente inseridos nos propdsitos da lei.
Além destes propositos legais, 0 uso justo ainda passa pela analise de alguns fatores que
emergem da Jurisprudéncia caso a caso, numa vertente desenvolvida com base no

1°*. A doutrina enumerou alguns>*:

pensamento libera

a) Natureza da obra, se for inédita ou confidencial, mais dificil o enquadramento no
fair dealing, do que relatdrios oficiais de importancia publica, por exemplo.

b) Como a obra foi obtida: se a obra em questdo j& vazou na Internet, por exemplo,
provavel gue o réu consiga ter seu uso entendido como justo.

c) Proporcdo da obra utilizada: quanto menor a por¢do da obra, mais facil ser
considerado o uso abrigado pelo fair dealing. Mas algumas vezes, se o trabalho
for curto, é possivel utiliza-lo inteiro.

d) Os tipos de usos realizados: quanto mais inventivo for o uso, quanto mais
transformar a obra utilizada, mais facil sera adequar ao fair dealing.

e) Fins comerciais: a obra ndo deve ser utilizada para fins lucrativos.

f) Motivagdo para 0 uso: e neste caso a Jurisprudéncia fala num padréo objetivo, se
a motivacao foi de méa-fé ou altruista.

g) Consequéncias da efetividade do uso: se no mercado, com o enquadramento do
uso no fair dealing, a obra original sera prejudicada no mercado, se a obra nova
sera uma substituta que prejudicara o desempenho econémico.

h) Alternativas ao uso: se existiam outras formas de atingir o mesmo propésito sem

a utilizacéo ora questionada®®.
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A desvantagem deste sistema aparenta ser a falta de flexibilidade, dado o
duplo grau de exigéncias para comprovacgao do uso justo, combinada com a cria¢do da
lei em 1988, sem a capacidade de adaptacdo para o eclodir tecnolégico atual®®.

A atualizacdo tornou-se um clamor académico. E aqui surge um exemplo
interessante do argumento do direito de autor como direito fundamental para
maximizacdo do escopo da protecdo e invasdo dos limites. Apesar da construcdo
doutrinéria da natureza de monopdlio legalmente constituido no Reino Unido, a
propdsito de uma consulta realizada em 2009, uma associa¢do insurge-se quanto ao
aumento dos limites ao direito de autor naguele pais com a lembranca de que o direito
de autor é um direito fundamental na forma da Carta da UE®*". A falsa ideia de um
direito absoluto surge para inibir limites.

Entretanto, em junho de 2014, apo6s a Consulta n. © 14, a Camara dos Lordes
aprovou uma alteracdo legislativa no Copyright Act, numa reforma do sistema de
limitacbes do Reino Unido passou por mudancas para adequacdo da emergéncia
tecnoldgica. No que diz respeito aos usos justos para fins de pesquisa e estudo da seccao
29, a alteracdo da lei foi no sentido de estender a permissdo para uma Unica copia de
parcela limitada a outros tipos de obras, quais sejam, gravacdes de som, filmes e
transmissGes para uso proprio, para lecionar, por exemplo. A extensdo da parcela
copiada ndo pode prejudicar os interesses econémicos do autor>®,

Ainda na seccdo 29, temos a inclusdo da possibilidade de copias realizadas
para que sejam feitas analises de textos ou de dados por computador para fins de
pesquisa ndo comercial, com a obrigacéo de citagdo da fonte. O primeiro acesso a obra
tem que ser licito e ndo pode ser transferida para outras pessoas, entendida como uma
espécie de copia pessoal para uso privado. Ademais, tal excecdo ndo pode ser excluida

por nenhum tipo de contrato. Aqui pode-se copiar a integralidade da obra.
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A lei estendeu também o uso justo de trechos da obra para criticas, opinides e
relatérios de noticias para citar as obras originais para outros fins, ilustrativos numa
palestra, por exemplo, desde que seja utilizada apenas a porcdo necesséria para o
propdsito e atribuida a autoria, indicacdo de titulo, de forma razoavel e justa como
sempre neste sistema. Sobre tamanho dos trechos, a legislacdo ndo se manifestou®*®. A
propdsito dos fatores que também incidem no fair dealing, a Jurisprudéncia definiu que
a proporcdo que pode ser copiada nos termos de um uso justo, ndo é efetivamente
questionada em quantidade exata e sim num teste qualitativo, desde que tenha sido
copiada a parte relevante para o propdsito>*.

Outra inovacdo foi a inclusdo na seccdo 30 de um uso justo atinente a
parddias, caricaturas e cartums. O advento da era digital facilitou as copias de obras
protegidas e, obviamente, estas atividades criativas que tem por definicdo o uso de obras
anteriores precisaram ser cuidadas. Assim, foi criada esta hipdtese de fair dealing a fim
de permitir que nestas novas obras possam ser copiados trechos das obras originais. O
uso precisa ser justo ou razoavel e o exemplo disso sdo algumas linhas de uma musica,
ndo a musica inteira>*.

Ao lado do fair dealing existem outros atos permitidos de aplicacdo menos
amplas. Entre os incluidos também em 2014, a permissdo concedida para bibliotecas,
arquivos e museus de todas as obras das suas colecGes para fins de preservagdo, quando
ndo € possivel comprar a obra para reposicdo.Quanto a administracdo publica,
determinados documentos produzidos por terceiros, mas de interesse publico, podem ser
agora compartilnados on line, de forma facil, para oferecer maior transparéncia e
economia, tempo e despesa tanto para entidades publicas quanto para individuos>*2. As
ultimas mudancas sdo concernentes aos formatos acessiveis de obras protegidas para
pessoas com deficiéncia. A primeira, permite a realizacdo de uma Unica cOpia em

formato acessivel para o0 uso pessoal de uma pessoa com deficiéncia. A segunda,
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permite que as instituicdes efetuem multiplas copias acessiveis para acesso das pessoas
com deficiéncia.

E uma mudanga também de 2014 e alheia ao fair dealing, para harmonizagéo
com a Diretriz 2001/29 da UE, art. 5.° 2, alinea b que introduziu um direito
extremamente limitado a cOpia privada na seccdo 28 B do CDPA 1988. Permissdo para
copiar arquivos originais (musica, fotografias, videos, livros) para outros dispositivos,
desde que a sua utilizacdo seja privada. A reprodugédo para uso privado, oriunda de
conteddo adquirido licitamente e que ndo seja distribuida para outras pessoas, nem
mesmo familiar ou amigos, a titulo oneroso ou ndo. Basicamente, veio permitir que as
pessoas pudessem fazer seus backups em formatos diversos. A Camara foi contra
qualquer tipo de compensacdo equitativa aplicada a dispositivos como tablets e
smartphones®®, sob a justificativa de que a cpia privada nio traria qualquer prejuizo
efetivo aos autores e titulares de direitos, com base em pesquisa realizada. Além disso,
ressaltou que os dispositivos com potencial de copiar as obras protegidas ja sdo
vendidos com o infimo prejuizo acrescido em seus precos, ao abrigo do Considerando
35 da Diretriz 2001/29/ CE, in fine.

A legalidade de tal disposicdo foi arguida perante a Suprema Corte do Reino
Unido sob o Caso N.° CO/5444/2014°*, e foi decidida a ilegalidade da cépia privada
sem um sistema de compensacgao equitativa aos autores, com efeito ex tunc e anulagéo
deste limite, ante a inexisténcia de prova pela Secretaria de Estado Britanica da
completa auséncia de prejuizo.

Antes de todas as alteracOes brevemente tratadas aqui, a doutrina sempre
debateu fervorosamente o fair dealing, com o entendimento de que o sistema
desenvolvido possui muitos obstaculos, de finalidades rigidas que acarretam
interpretaco restritiva >*°. Na verdade, a maioria das interpretacdes judiciais parecem

ter sempre sonegado o interesse publico, com prestigio ao beneficio econdmico do
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autor>*®.  As mudangas recentes ndo parecem ter resultado na flexibilizacdo dos muitos
entraves. Verifica-se que o Reino Unido adotou uma rigidez que lembra a logica
jusnaturalista. A ilicitude de um direito tdo restrito a cdpia privada e o duplo grau de
exigéncia para enquadramento de um ato no fair dealing, parecem manter um sistema
rigido e inoperante de limites. Em compensagdo, a questdo da possibilidade de
utilizacdo de trechos de qualquer tipo de obras para pesquisa, estudo privado e atividade
de lecionar parece ser um avango real no caminho para a adequagdo tecnoldgica, bem
como a parodia.

Chega-se ao sistema americano, o unico de clausula aberta de limitages.
Permite-se alguma defini¢do do instituto antes do entendimento de suas origens. O fair
use ¢ definido como a possibilidade dada aos usuérios de copiar uma obra para os fins
de critica, usos educacionais e parddia, sem a permissdo do autor e de forma razoavel®*’.
Esta permissdo de determinados usos pautada na Copyright Clause serve para beneficiar
0 publico e promover as artes e as ciéncias.

O fair use foi concebido para evitar o monopdlio absoluto do autor, onde
naturalmente também entrava a producdo de novas criacdes. E um sistema racional e
integrado na lei de direito de autor para que este alcance seus objetivos, o instrumento
que envolve o equilibrio desejado entre o direito de autor e o constante interesse da
sociedade na circulagdo de ideias e informag&o>*.

Seu desenvolvimento histdrico incipiente coincide com a questdo do
abridgment e do direito de traducdo no Reino Unido. Sob a forte influéncia do
entendimento utilitarista acolhido pelos fundadores do pais, os tribunais americanos
desenvolveram desde o inicio do século passado uma visdo diferente da que vemos
mundo afora hoje, o foco central ndo era a violagdo do direito de autor da obra original e

sim o uso transformador realizado pelo réu®®.
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E o primeiro caso emblematico americano foi acerca da traducdo do livro
alemdo Uncle Tom’s Cabin. A anélise seguiu de acordo com a natureza juridica de
monopolio estaturio, com o afastamento do direito natural alegado pela Autora
Senhora Stowe. Na esteira do entendimento do Reino Unido a época, ndo se entendeu
violacdo ao direito de autor a traducdo sem autorizacdo do livro, tendo em vista o
necessario trabalho e conhecimento para a tradugdo, bem como o beneficio trazido®®,
relativo a viabilizar maior acesso e progresso para as artes.

O primeiro caso de fair abridgment destoou, tal e qual a patria colonizadora,
em Wheaton v. Peters, o proprio autor da acdo reconheceu o direito de um individuo
criar uma obra resumida e auténoma®'. Em sintese, a Jurisprudéncia até aqui era
marcada pela questdo de suficiente transformacéo da obra para beneficio da sociedade.
A verificacdo da existéncia ou ndo de uma infracdo ao direito de autor significava uma
afericéo utilitaria, com base nos intentos constitucionais>>2.

A maior parte dos académicos concorda que a doutrina do fair use surge como
um conceito da common law, nascido na Jurisprudéncia. O século XIX situa a
inauguracdo das discussdes acerca de tal teste. O caso Folson v. Marsh, apesar de nao
chegar exatamente na expressdo fair use, foi a primeira interpretacdo acerca da
possibilidade de uso justo de uma obra protegida, com a adocdo de critérios que
fundamentaram os contornos atuais®>. No caso em comento 0s autores da acdo
alegaram que houve plagio de 255 paginas copiadas dos Escritos de George
Washington, uma colecdo de papéis oficiais e privados de Washington com notas
narrativas e editoriais adicionais®*.

Apesar de tal caso levar a fama de baluarte do interesse publico como primeira
referéncia ao fair use, ha entendimento de que esta foi uma das piores decisdes a tratar

dos direitos intelectuais de todos os tempos, com o resultado infame do fortalecimento
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do direito de autor®®. Em analise esmiucada o Prof. Doutor, Patterson concluiu pela
mudanca do entendimento jurisprudencial utilitario do fair use, que ganhou a partir
desta decisdo uma face de direito natural. O mesmo Juiz Story ignorou o caso anterior
Wheaton e passa a usar a expressdo "a totalidade dos direitos autorais”, que até aqui era
apenas o direito de imprimir, reimprimir, publicar, e vender o livro que tinha que ser
obrigatoriamente publicado, por um periodo de tempo limitado. Na verdade, tal julgado
ampliou o direito de autor nos Estados Unidos, de forma que incluiu a vedagdo ao
plagio e excluiu o abridgment. O plagio é desenvolvido como conceito de direito
natural relativo a propriedade, o autor pode coibir usos da obra porque esta é sua
propriedade®.

No texto da decisdo, as considera¢cbes do Juiz Story ddo ensejo ao
desenvolvimento do entendimento de que questdes como aquela deviam observar
fatores tais quais a natureza da obra, o valor do material utilizado e o grau no qual o uso
poderia prejudicar a venda, diminuir lucros ou substituir a obra original. Foram entéo
desenvolvidos os trés critérios que deram origem ao fair use. Foi visivel a mudanca de
abrangéncia da regra: na antecedente doutrina do fair abridgment o Unico critério era a
geracdo de uma nova obra (til, o individuo podia resumir a obra de outrem, desde que
desenvolvesse uma nova obra que trazia beneficios a sociedade. A partir do caso Folson
v. Marsh ja séo triplicados os critérios para uso de uma obra sem autorizagdo do autor e
0 prejuizo econémico passa ao centro da analise™’.

Diz-se que a partir daqui houve uma reversao jurisprudencial através da sua
reinterpretacao da verificacdo de infracdo. Ao contrario do fair abridgment que limitava
0 escopo do monopdlio concedido, o fair use expandiu as faculdades dos detentores de
direitos de autor nos Estados Unidos, em discordancia aos objetivos utilitarios

constitucionais®®.
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Apdbs 150 anos de existéncia apenas na common law, o fair use é positivado
em 1976, na seccdo 107 no USC™®, sob o titulo “Limitations on exclusive rights: Fair
Use”. O texto autoriza os usos de obras para fins de criticas, comentarios, noticias,
ensino, pesquisa e as multiplas copias para uso em sala de aula. A seguir, ainda na
mesma seccao, a lei dispe os critérios que devem ser observados para aferi¢do do fair
use:

(a) o proposito e o carater do uso, se é transformador e para fins comerciais ou

educacionais sem fins lucrativos,

(b) a natureza da obra;

(c) a parcela usada em relagéo a obra;

(d) o efeito do uso no mercado potencial ou o valor da obra.

Para finalizar a seccéo 107, o legislador americano ainda diz que se a obra nédo
tiver sido publicada, este facto ndo impede a possibilidade de adequacdo ao fair use,
desde que os quatro critérios e uma das motivacdes tenha sido atendidas.

Os critérios sdo clausulas gerais, que deixam espaco aberto para 0s modos de
utilizacdo e desenvolvimento do que é justo ou adequado, a equidade. O fair use €
concebido para o usuario, visto que é arguido em defesa. A pergunta feita aqui é se o
uso é justo. O 6nus da prova € de quem realizou o uso. Logicamente que se o uso for
comercial, ¢ mais dificil de prosperar o argumento, tendo em vista que nos Estados
Unidos a visdo patrimonial do direito de autor"®® é sedimentada.

Nunca existiu hierarquia para aplicacdo dos critérios mas, a Jurisprudéncia, em
regra, deu énfase especial a letra d, sem considerar os trés primeiros. A letra d trata dos
prejuizos que podem ser gerados ao autor/titular de direitos na hipotese de procedéncia
do argumento de defesa. Na prética, a analise da aplicagdo da doutrina do fair use néo se
prestava mais ao interesse publico disposto na Constituicdo Americana, de modo que
era utilizada como instrumento para evitar prejuizos aos autores/titulares®®*.

H4& alguns anos uma deciséo inovadora e alguma sensagdo de reequilibrio, o
caso Campbell v. AcuffRose. Nesta decisdo a Corte Americana asseverou que 0s quatro

fatores devem ser explorados e os resultados sopesados juntos na luz dos propoésitos do
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Democracy, vs. Property and Market - Dissertacdo de Mestrado — 2002 — Universidade da Georgia —
Faculdade de Direito — p. 42.



USCA®2. Além disso, foi dada uma reinterpretacdo dos fatores com a ideia de que
quanto mais transformadora for a obra nova, menos significancia terdo os outros fatores,
inclusive o impacto no mercado. O entendimento de que esta obra inovadora criada seré
suscetivel de estimular a criagdo de outras obras novas e originais, em pleno
atendimento dos objetivos constitucionalmente previstos para o copyright>®.

A argumentacdo deste caso é tida como complemento a definigdo de fair use,
como um sistema que foi racionalmente concebido para atender as preocupacdes da
Primeira Emenda em evitar restri¢cbes a liberdade de expressdo. A analise do fair use
deve ser sempre na busca de um equilibrio entre o direito de exploracdo da obra que o
autor tem e o estimulo as obras novas que surgem inspiradas da obra original®®*,

Apesar do altimo caso citado, a sensacdo € de que este foi isolado e a visdo
voltada para o interesse publico ndo prevaleceu. Essa conotacdo de direito natural
adotada desde Folson v. Marsh e subliminarmente concebida na Jurisprudéncia, trouxe
incontaveis prejuizos ao sistema adotado. Se o copyright é direito natural, o fair use sera
um conceito também pertencente ao direito natural, uma violacgdo ao direito do autor, s6
que permitida, escusavel e defensavel. Se o copyright € monopolio legal, o fair use sera
limitacdo a este, com base no interesse publico, um direito afirmativo, ndo uma violacao
tolerada. O copyright € um monopdlio legal, mas o fair use é tratado na pratica como
um conceito de direito natural que mais funciona para proteger o exclusivo
concedido®®.

Verifica-se a adocdo de um pensamento jus natural para o fair use, uma
verdadeira transgressdo a toda logica utilitarista do copyright americano, com completo
desprezo ao intuito constitucional do progresso do conhecimento e das artes. Pugna-se
por uma reavaliacdo séria do papel do fair use na analise das supostas violagdes,

especialmente na era digital, que criou novas formas de experimentacdo artistica e pos-
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moderna®®

. Assim sendo, grande parte da doutrina americana entende que na atualidade
o fair use nada acrescenta ao interesse publico e apenas limita os direitos individuais de
utilizacéo das obras protegidas, para beneficio patrimonial dos titulares de direitos®®’. O
intuito da lei era feliz, mas na pratica ndo se mostra operante para uma cultura livre
pretendida®®.

Assim como no direito britanico, o sistema americano ndo € s6 formado pelo
fair use, e na secgdo 108 prevé outros limites atinentes a setores como bibliotecas,
educacdo e caridade, bem como uma pela lei apartada, 0 DMCA. Esta mais recente
legislacdo foi desenvolvida na urgéncia dos autores/titulares de direito em evitar a morte
do copyright com o advento da Internet. Assim, foram desenvolvidas as medidas de
protecdo tecnoldgica para evitar 0 suposto assassinio e conferir prote¢do aos titulares de
direitos. O DMCA regulamentou a proibicdo de dispositivos que violassem estas
medidas de protecdo tecnoldgica para material protegido pelo copyright. Todavia, esta
lei ndo faz parte do fair use e ndo observou se o uso realizado é ou ndo uma violagdo ao
copyright. Nao muito atenta a qualquer finalidade de atendimento do interesse publico,
essa lei ndo vislumbrou a possibilidade de que os dispositivos pensados para inutilizar
uma medida tecnoldgica de protecdo poderiam possibilitar usos que o USCA considera

justo, de finalidade educativa, por exemplo>*®

, OU até mesmo a coOpia privada, a titulo de
backup.

Sobre a cOpia para uso privado, dois marcos. A doutrina do time-shifting
disposta no caso Sony v. Universal que entendeu inserida no fair use a gravacdo de
videos feita diretamente da TV para que pudessem ser vistas pelos individuos noutro
momento. E depois, a lei de 1992 que protegeu juridica e tecnologicamente as
gravacOes de som, com a imposi¢do de um sistema de gestdo de cdpias em todos os
aparelhos e suportes de gravacdo digital sonora importados ou produzidos nos EUA.

Pode-se fazer uma cépia digital de primeira geracdo, ou seja, direto do original, mas nao
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se consegue fazer 0 mesmo com a cOpia. Também proibiu qualquer dispositivo ou
servico para neutralizar o sistema implementado, de modo a permitir cépias em série®™°.

Apesar de ser mais flexivel e mais adaptavel a realidade digital, a pesquisa
demonstrou que o fair use na pratica também nao se mostra adequado para atendimento

do interesse publico, com amplo reconhecimento doutrinario desta insuficiéncia.

4.2) UtilizacGes Livres no sistema continental europeu

Os limites também sdo desenvolvidos na Europa fruto das defesas contra as
acusacdes de contrafacdo, com o surgimento da discussdo acerca da citacdo”"*. O debate
era muito aguerrido na doutrina, habito das civilizacbes herdeiras do sistema
romanistico de Direito.

Citam-se as discussdes a propdsito da lei francesa pés - revolugdo de 1793, nas
quais os parlamentares discutiram em que medida do direito de autor deveria interferir
no interesse publico. A decisdo foi por uma lei que incluiu limites ao direito de autor
concebidos para o0 avanco da instrucéo piblica®”?.

Neste sentido, manifestava-se também Renouard, assumido prosélito do
interesse publico, e apregoou que assim como deve ser facultada ao autor a exploracéo
econdmica da obra, tem o publico a faculdade de fruir intelectualmente a obra, para
sedimentar as permitidas transcricdes com fins didaticos ou criticos.

A discussdo da natureza j& bem demonstra que o interesse publico, sempre
esteve presente nos circulos de discussdo do direito de autor. Isto posto, a raiz dos
limites na UE coincide obviamente com toda a codificacdo internacional do tema e o
desenvolvimento primevo do droit d"auteur, a explosdo do Século das Luzes. O ponto
de internacionalizagdo do direito de autor que eclode na CB e suas duas revisdes tem
lugar no continente europeu, com grande influéncia deste sistema e, como visto, 0s
limites ja constavam desde 1886 com grandes discussoes.

Até a publicacdo do Livro Verde, a comunidade europeia tinha uma preocupagéo

centrada em conciliar os direitos de autor com a livre concorréncia, com a corre¢ao por
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esta via dos excessos monopolisticos e com uma visao aparentemente mais sensivel ao
interesse publico. De 1988 em diante, a UE muda o foco para o combate a pirataria, e
foi iniciada a criacdo de instrumentos comunitarios a fim de elevar a protecdo dos
autores/titulares destes direitos.

E aqui, dada maxima venia, fazemos uma pausa para a doutrina portuguesa mais
recente acerca do conceito de limites no sistema continental europeu. O doutrinador
Prof. Doutor Rebello prevé os limites como situa¢Ges excecionais nos quais as obras
podem ser utilizadas sem a necessidade de autorizacdo do autor e sem que ele também
possa opor-se. Estariam compreendidas nesta classe as licencas obrigatorias e as
utilizagOes livres. As limitagdes a que comummente dirigimo-nos seriam as utilizagdes
livres sem contrapartida econdmica, enquanto as licencas dariam ensejo a esta
remuneracdo®’>. Algumas utilizacBes livres também ddo ensejo a esta compensagio
equitativa. Assim, as limitacfes sdo preceitos inseridos nas leis de direito de autor que
servem para restricdo do direito de explorar a obra.

Nos dizeres do Prof. Doutor Dario Vicente, a natureza juridica destas utilizagdes
condiz com poderes de agir que advém do principio geral de liberdade que baseia todo o
sistema de direito de autor e que na préatica significa as utilizacdes de obras e a ficcdo do
exclusivo®™,

Mas qual a razdo de ser dos limites? Eles funcionam como verdadeiras
ferramentas das quais utiliza-se o poder legislativo para agir na busca do efetivo
equilibrio dos interesses, fim maior perseguido pelo Direito de Autor, diminuindo a
extensdo do direito do titular em razdo da ordem social, com o intuito de assegurar
liberdades, como a de expressdo e de acesso a informacdo para finalidades pedagogicas
e culturais.>™ Desta feita, os direitos patrimoniais de autor podem sofrer limitagdes no
tocante a utilizacdo da obra, por razes de ordem plblica®™®.

Por agora, registam-se os sabios dizeres do Insigne Prof. Doutor José Alberto
Vieira, um limite ao direito subjetivo de autor reduz o escopo de protecdo concedido,

constituindo um conteddo negativo. Essa negatividade significa a retirada de
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determinados aproveitamentos do bem que seriam comummente executados pelos
titulares de direitos de autor e conexos de maneira exclusiva®’.

Neste sentido, é esclarecedor o conceito de limites na UE elaborados pela
European Copyright Society. Os limites refletem as politicas culturais, de informacéo e
as liberdades fundamentais universais na UE e devem ser implementados
uniformemente em todos os Estados membros. Em suma, os limites sdo os baluartes do
interesse ptblico no direito de autor continental europeu®".

Retoma-se a historia mais recente europeia num movimento iniciado para a
harmonizacdo autoral, com a primeira Dir. de 14/05/1991, a 91/250/CE, relativa a
protecdo dos programas de computadores. A época, foi contestada a falta de
E579

legitimidade da C
Tratado da CE. Realidade alterada pelo Tratado de Lisboa de 2007, que atribui a

para legislar acerca da matéria, vez que esta ndo constava do

competéncia exclusiva a UE para legislar sobre direito de autor.>®

Depois deste inicio, foram criadas oito diretrizes da UE para a pretendida
harmonizacéo autoral, sdo elas: 2009/24/CE, sobre a protecdo juridica dos programas de
computador. 2006/115/CE, sobre direito de aluguer, direito de comodato e certos
direitos conexos ao direito de autor. Diretriz 93/83/CE, sobre determinadas disposi¢des
em direito de autor e direitos conexos aplicaveis a radiodifusdo por satélite e a
retransmissdo por cabo. Dir. 2011/77/CE sobre o prazo de protecdo e certos direitos
conexos. Dir. 96/9/CE, sobre bases de dados. Dir. 2001/29/CE sobre a harmonizacao de
determinados aspetos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da
informac&o. Dir. 2011/84/CE, sobre o direito de sequéncia em beneficio do autor de
uma obra de arte original que seja objeto de alienacdes sucessivas. Dir. 2012/28/EU,
relativa a determinadas utilizagdes permitidas de obras 6rfés.

Interessante ao tema, o contexto da Dir. 2001/29/CE, desenvolvida para

transposicdo dos Tratados da OMPI e do TRIPS, extrapolou o ambito de ambos.
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Consagra os direitos globais de reproducédo distribuicdo e comunicacdo ao publico,
praticamente todo o conteldo patrimonial do direito de autor para os Estados —
Membros.

Alega-se objetivo principal como o de harmonizacdo, praxe nas legislacGes da
UE, com uma das suas intencdes principais, o estimulo & criacdo®®. Mas parece que
subsistem motivos implicitos. Um deles, centralizar a competéncia comunitéria acerca
de legislagdes autorais, de forma a vedar os paises na voz ativa em foros internacionais,
vez que a UE sera a porta-voz dos paises. Tanto que existe a pretensdo do cddigo
comunitario de direito de autor, mesmo que este ainda seja impossivel. Outro objetivo
funesto da Dir. foi proteger legalmente os dispositivos tecnoldgicos de protecéo e de
informacéo para gestdo dos direitos>®, situacio que particularmente toca aos limites.

Enfim, a tradicdo do sistema continental europeu foi mantida e a legislacéo
comunitaria fez previsao de um rol numerus clausus de 21 limites na Diretriz 2001/29.
Entre estes, cinco séo referentes a exclusivamente ao direito de reproducdo na forma do
art. 5 (2) e quinze atinentes aos direitos de reproducéo e de comunicagdo ao publico de
acordo com o art. 5 (3). E admitida também a criacdo de limitacdes ao direito de
distribuicdo, como prevé o art. 5 (4). Ademais, apenas uma limitacdo de transposicédo
compulséria e a reproducio temporaria prevista no art. 5 (1)°%.

Restou uma dificil adaptacdo a era digital como caracteristica latente da Dir., de
forma a engessar as legislacdes nacionais. Ocorre que além desta ndo-obrigatoriedade
de transposicdo da maioria absoluta dos limites, ha de relembrar-se que a Dir. torna
compulsoria a transposi¢do das regras que protegem a exploracdo econdémica do autor e
que os Estados Membros ndo podem incluir outros limites além dos previstos em seus

ordenamentos internos. Para qualquer alteracdo no texto da diretiva, o procedimento

%81(2) O Conselho Europeu reunido em Corfu em 24 e 25 de Junho de 1994 salientou a necessidade de
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produtos e servicos. Existe j&, ou estd em vias de ser aprovada, importante legislacdo comunitaria para
criar tal enquadramento regulamentar. O direito de autor e os direitos conexos desempenham um
importante papel neste contexto, uma vez que protegem e estimulam o desenvolvimento e a
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comunitario muito feroz>®* foi necessario. A impressdo é de que se tem uma ilha de
liberdade no meio de um oceano de exclusividade, ao passo que a exclusividade é a
regra.

Por falar em regra, a regra dos trés passos foi inserida na Dir. 2011/29/CE, no
art. 5 (5)°®. A estrutura entdo disposta é de que os Estados podem incluir em seus
ordenamentos os limites que estdo expressamente previstos no art. 5, desde que sejam
preenchidas as condi¢des da regra dos trés passos. O rol do art. 5 é exaustivo e apesar de
aparentemente enorme, dispde apenas o inafastavel, de forma restrita. Lembra-se que a
regra veio a proposito apenas do direito de reproducdo e generalizou-se, para abranger
todos os limites.

A insercdo da regra dos trés passos na Dir. traz como repercussao o prestigio
assumido da questdo do prejuizo do autor/titular de direitos como fator mais importante,
em detrimento da visdo romantica da autoria. Como ja foi visto, o prejuizo € o critério
tido como mais importante até hoje nos atuais fair dealing e fair use, o que parece muito
natural nestes sistemas sempre centrados no contetdo patrimonial. Concebida para ser
aplicavel em ambos os sistemas, a regra segue uma estrutura de clausula aberta, mas
combinada com a interpretacdo restritiva do rol taxativo e a importancia dada ao
prejuizo, diminuiu sensivelmente a abrangéncia dos limites. Entretanto, é importante
lembrar o texto da regra, que diz claramente prejuizo injustificado e ndo qualquer
prejuizo. Exemplo disto é a coOpia privada no considerando 35, um limite que era
gratuito convertido em oneroso, mediante pagamento de uma compensacdo
equitativa®®. Existem estudos que negam o prejuizo da cdpia privada®’.

Vé-se aqui que as limitacGes passaram neste sistema da Dir. a sofrer restrigdes.
Ocorre que a Europa sempre consagrou os limites de maneira taxativa e a regra que

deveria funcionar apenas como crivo legislativo foi convertida em critério judicial para
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reafirmacéo da legalidade de um limite®®®

limites dispostos taxativamente®®.

, sob a roupagem de um limite adicional aos

Deste rol numerus clausus dos limites nos sistemas de droit d"auteur, sempre foi
deduzida uma necessaria interpretacao restritiva, mas ha aqui de recordar-se novamente
que o direito de autor deve atender a interesses da comunidade. Assim, a doutrina
moderna pugna por uma interpretacdo extensiva, em nome da funcdo social deste

direito®®.

O TJUE estipula que a interpretacdo dos limites deve ser objeto de
interpretacdo estrita, entretanto, esta metodologia parece nao ter impedido o tribunal de
proferir algumas decisdes com interpretacdo ampla das limitacdes>*.

Como exposto anteriormente ndo ha uma Jurisprudéncia uniforme do TJUE.
Citam-se alguns casos.

Sobre o Unico limite obrigatério, qual seja, a reproducdo temporéria e o ja citado
acordao Infopaq?. No paragrafo 55 desta decisdo de 2009, a interpretacdo do art. 5 (1)
é referida pelo TJUE como de interpretacdo restrita, tendo em vista que para que um ato
seja enquadrado neste limite deve preencher os cinco requisitos cumulativos, o nédo
cumprimento de um deles faz com que seja necessario de consentimento do autor/titular
de direitos. Ademais, no paragrafo 58 é sublinhada a necessidade de que, para além dos
cinco requisitos, o ato ainda deve ser submetido a regra dos trés passos. Como ja foi
referido, o direito de reproducdo conceituado neste julgado é amplissimo e culmina com
a definicdo da reproducdo temporaria com parametros tdo altos de alcance que mais
parece um limite sem muita eficiéncia.

Em 2010, nos autos do processo C-467/08, o acérddo Padawan®®®. Neste caso, o
TJUE foi explicito ao sopesar interesses na busca pelo justo equilibrio. Asseverou que
um sistema de compensacdo equitativa decorrente da copia privada so podia ser tido
como equilibrado se os equipamentos, aparelhos e suportes utilizados fossem

efetivamente destinados a coOpia privada, pois s6 dessa forma seria possivel verificar o

S88BESSA, Tiago Emanuel Castanheira. Ensaio sobre a cépia privada de obras protegidas por Direito de
Autor — Dissertacdo de Mestrado — 2013 — Universidade Lisboa — Faculdade de Direito — p. 243.
*¥TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducdo de obras literarias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 495.

*TRABUCO, Claudia. O Direito de Reproducdo de obras literarias e artisticas no ambiente digital.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. p. 468.

MISILVA, Nuno S.; RENDAS, Tito. Direito de Autor nos Tribunais. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2015, p. 264.

%2 Acérdao Infopaq C - 5/08 disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72482&pagelndex=0&doclang=PT&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=609696. Acesso 02 jul. 2017.
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content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62008CJ0467&from=EN>. Acesso 23 fev. 2015.



prejuizo ao titular de direito de autor. Nao havia como presumir o prejuizo por entender
que todos os cd’s fabricados seriam para reprodugfes para uso privado.
Ainda sobre a cdpia privada, seu ponto de interseccdo com as medidas

tecnoldgicas de protecdo. Nos autos do processo C- 457/11°%

, 0 acorddo VG Wort, o
TJUE foi questionado se a adocdo destes dispositivos nos aparelhos impressores
pessoais comercializados pelas empresas Kyocera, Epson, Xerox e Canon, na forma do
artigo 6 da Dir., afastaria 0 pagamento de compensacdo equitativa, na subsuncdo do
artigo 5, (2), b. A decisum de 2013 dispds que inobstante as medidas, tera incidéncia a
compensacao equitativa. Ou seja, mesmo que sejam impossibilitadas ou limitadas as
reproducBes pelas medidas de protecdo tecnoldgica, ainda assim tem-se que pagar
compensacao equitativa? Em miudos, o dispositivo tecnolégico pode impedir a
reproducdo e mesmo assim gerar pagamento da compensacdo, mesmo que ela ndo tenha
sido realizada.

J4 em 05/03/2015, o caso Copydan B&ndkopi®®*® houve uma mudanca do
entendimento do TJUE em relacdo ao Padawan. Nos autos do processo C — 463/12, no
paragrafo 25, o TJUE entende que apesar de um dispositivo servir para muitos outros
fins que ndo sejam a reproducao de obras, podera incidir compensacao equitativa, desde
que este dispositivo possua o potencial de copiar para uso privado. Nao se fala mais em
interesses equilibrados ou em efetivo uso do dispositivo para finalidade de copia
privada como averiguacdo de prejuizo real e justificado.

Relativamente recente, o acorddo de 16/11/2016, nos autos do processo C —
301/15°%, os autores Soulier et Doke lograram éxito em seu pleito de anulacio de uma
lei francesa que permitia a reproducdo digital de obras tidas como indisponiveis. O
TJUE inicia a resposta as questdes prejudiciais em defesa da prote¢cdo dada aos autores
como a mais ampla possivel e chega a ser explicito ao dizer no paragrafo 34 que cada
excecao ou limite integra um rol taxativo. Ja no paragrafo 46, ha manifestacdo de que a

Dir. ndo iria se opor a regulamentacdo nacional que tenha por um objetivo a exploracao
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digital de livros indisponiveis no interesse cultural dos consumidores e da sociedade no
seu conjunto, numa clara alusdo ao interesse publico. Mas ainda no mesmo parégrafo
retrocede, de forma que o atendimento deste interesse ndo pode justificar uma
derrogacdo néo prevista pelo legislador da Unido a protecdo assegurada aos autores na
Dir. Outra interpretacdo por deveras restritiva.

Por fim, um derradeiro acérddo, nos autos do processo C- 527/15>%’

proferido
em 26 de abril deste ano para por fim a cronologia. No caso em comento, a entidade de
gestdo coletiva Stichting Brein propde acdo em face da empresa J. F. Wullems para que
esta suspenda a venda de leitores multimédias que contenham aplicacdes que remetem
especificamente para sites na Internet nos quais as obras protegidas sdo colocadas a
disposicdo sem autorizacdo dos autores/titulares dos direitos de forma a possibilitar os
detentores dos leitores multimédia assistirem, por exemplo, filmes por streaming, sem
download. A entidade afirma que esta seria uma violacdo ao direito de comunicacdo ao
publico. Em sede de defesa ainda no Tribunal de origem, a empresa arguiu que o
streaming a partir de um site que ndo possui autorizagdo para disponibilizar as obras
protegidas, ou seja, uma fonte ilicita, € uma situacdo que afeta a uma excecdo na lei
holandesa e suscetivel de interpretacdo na forma do art. 5 (1) da Dir., uma utilizacdo
legitima posto que é reproducdo temporaria.

Assim, em sede de questbes prejudiciais, pergunta-se se o ato de assistir um
filme por streaming nestes sites é licito e cabivel no limite de reproducao temporaria.
Neste caso, ao paragrafo 69 o TIUE levou em consideracdo o conteldo da publicidade
feita ao leitor multimédia em causa, tendo em vista que o chamariz era a pré-instalacao
das aplicacGes complementares que direcionavam para o0s sites com obras protegidas.
Com espeque nesta propaganda, considerou que os compradores dos leitores objetivam
assistir gratuitamente obras protegidas sem a autorizagcdo dos autores/titulares. Assim,
no paragrafo 70 evidenciou que as obras obtidas através de streaming, disponibilizadas
sem autorizagdo dos autores ou titulares, ndo se enquadram na excecdo do art. 5 (1),
pela possibilidade de prejudicar a exploracdo normal de tais obras e causar um prejuizo
injustificado aos interesses legitimos dos titulares dos direitos.

Estes excertos de decisbes numa sequéncia cronoldgica transparecem a

impossibilidade de conceber uma orientacao jurisprudencial acerca dos direitos de autor

% Acérddo  Stichiting C - 527/15  disponivel em  <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62015CJ0527&qid=1505834806969&from=EN>. Acesso 19 set.
2017.



ou dos limites no TJUE, como também concluiu o ja mencionado estudo datado de
2015°%, Entretanto, de 2015 para c4 a sensacdo é de uma tendéncia de prestigio ao
enforcement e consequentemente interpretacdo restritiva dos limites. A Dir. tal como
foi concebida, apesar de objetivar estimulo a criacdo, possibilita interpretacdes
estreitissimas, de forma a ser criado um sistema de limites muito severo no qual pouco
observa-se na prética a efetivacdo direito de autor no atendimento do interesse publico.

Verificada a situa¢do no nivel comunitario, um panorama do sistema portugués,
0o CDADC, numa postura interessante, adaptou a quase totalidade dos limites aos
direitos de reproducdo e comunicacdo ao publico permitidos pela Dir. elencados num
rol numerus clausus no art. 75.°, n. 2, sem mencdo a nenhuma limitacdo para fins de
caricatura, parédia ou pastiche®®. De qualquer forma, apesar do sistema rigido, a Dir.
teve efeito ampliativo na legislacdo portuguesa, ao passo que foram implementados
limites que ndo constavam antes®®,

Sem pecar pelo excesso, traz-se mais alguma doutrina portuguesa acerca dos
limites, voltada especificamente para o ordenamento nacional. Nos dizeres do eminente
Prof. Doutor Canotilho, o direito de autor é direito fundamental e humano e esta
condicdo implica na analise das limitacGes a este direito, que neste contexto deve ser
feita numa acurada ponderacéo legislativa convencional entre os interesses dispostos.
Conceitua as utilizacGes livres como as situacdes nas quais o autor é proibido de proibir
certos usos da sua obra. Logo, o autor de certo modo perde legalmente o direito
exclusivo em certas situacdes, “despojado” de seu direito fundamental. Desta forma,
tendo em vista que as limitacbes sdo restricbes violentas, limitagbes de dimensdes
juridico subjetivas do direito fundamental de autor e devem obrigatoriamente obedecer
aos ditames dos principios constitucionais restritivos das leis restritivas de direitos,
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liberdades e garantias, principio da proporcionalidade e da igualdade®". Isto posto,

defende a interpretacéo restritiva do rol dos limites na legislacdo portuguesa.
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Diferente pensa o Prof. Doutor Dario que, apesar de considerar o direito de autor
direito fundamental, percebe as limitacdes como reflexos de direitos fundamentais tais
quais a liberdade de expressdao e informacgéo, de forma que inexistiria uma hierarquia
entre os limites e o direito de autor, com a viabilidade apenas de um sistema equilibrado
de interesses®®, cujo resultado pretendido é a necessidade de ordem didatica e cultural
na Sociedade®®.

Mais pertinente com o raciocinio deste estudo, tendo em vistas as conclusdes
tiradas acerca do direito de autor como garantia institucional na CRP, esclarece-se
definitivamente que os limites presentes no CDADC delimitam intrinsecamente o
contetdo patrimonial de autor a fim de equilibrar interesses publicos relacionados a
cultura lato sensu e a justa remunerago do autor®.

Conceitos colocados, trata-se da transposicdo da regra dos trés passos no art.
75.°, n. 4 do CDADC, sem insercdo do primeiro passo, a previsdo dos certos casos
especiais. Tal omissdo d& maior liberdade as limitagdes, tendo em vista que os tribunais
portugueses ndo ficam obrigados a examinar caso a caso se cada uso ndo consentido
corresponde a tal especialidade®®.

Quanto aos outros dois passos, a doutrina percebe que a questdo do prejuizo
injustificado e do prejuizo a exploragdo normal da obra ndo sdo claramente definidas,
mas trazem a ideia de que 0s usos patrimoniais da obra sdo resguardados aos autores.
Assim as utilizagdes livres estdo colocadas fora da alcada do autor, entretanto, ndo
podem afetar qualitativa ou quantitativamente o desfrute patrimonial da sua obra®®.

Regista-se com louvor outro mérito do CDADC, o art. 75.° n. 5 com o carater
injuntivo dos limites, realizado por meio de vedacdo explicita de clausulas contratuais
que possam eliminar ou impedir o exercicio dos beneficidrios das utilizacbes livres
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anteriormente dispostas’- ', com manifesta preocupacdo em atender o interesse publico.
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Aqui complementa-se o conceito dos limites no ordenamento lusitano. Resta
claro que os limites séo regras injuntivas, ao passo que devem ser aplicadas
independentemente do consentimento do autor/titular de direitos®®, imposicdo ao
sujeito detentor do direito que abandone sua vontade para que seja atendido o interesse
publico. A importancia do carater injuntivo é que, atribuido aos limites, reconhece-o0s
com a natureza juridica de direitos subjetivos, protegidos e oponiveis®®.

Na prética, a legislacdo portuguesa efetivou o disposto no art. 6 (4) da Dir. que
permite aos Estados tomar as medidas adequadas para assegurar que os titulares de
direitos deixem a disposicdo dos beneficiarios 0s meios para que estes possam valer-se
dos limites a qual fazem jus. Neste sentido foi o art. 221/1 do CDADC, com a previsdo
de que os titulares devem depositar as chaves ou outros meios que possibilitem o acesso
a obra no IGAC quando forem utilizadas medidas tecnoldgicas de protecdo. Assim, 0s
beneficiarios poderiam possibilitar tal acesso.

Entretanto, na pratica, apresentam-se algumas situacdes que mostram a
ineficiéncia préatica deste sistema. A impossibilidade de obrigar que todos os sites da
internet que tenham obras protegidas no seu contetdo depositem as chaves no IGAC,
por exemplo. Ndo ha qualquer possibilidade de controlo ou forma de compelir. Outro
exemplo, comprar um DVD de um filme que possui medidas tecnoldgicas de protecdo
para evitar copias. O proprietario do DVD deseja apenas realizar uma copia para uso
privado, para assistir com 0s amigos numa viagem e deseja evitar a perda do seu
original. Essa pessoa teria de ir pessoalmente ao IGAC. E aqui surge mais um
obstaculo, caso, por algum motivo, mesmo a chave tendo sido depositada, o IGAC se
negue a permitir o acesso. O litigio advindo dessa negativa é de competéncia da
Comissdo de Mediagéo e Arbitragem criada pela Lei n. 83/2001 e desta deciséo ainda
cabe recurso ao Tribunal da Relagéo, com efeito devolutivo. Com certeza essa pessoa
desistiria de usufruir da sua utilizacéo livre, seja pelo valor de um processo judicial, seja
pelo tempo empreendido para um uso que ndo ultrapassaria as duas horas. Apesar da

tentativa, a pratica ndo se mostra realmente observadora do interesse ptblico®®.
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Algumas limitagcdes sobressaem aos olhos por sua atualidade: a reproducéo que
constitua parte integrante de um processo tecnoldgico, a utilizagdo para fins de
informacdo, a utilizacdo por bibliotecas publicas ou para fins de ensino e educagéo, a
liberdade de citacdo, a cOpia privada, a inclusdo das obras 6rfas e a utilizacdo de obras
de arquitetura e escultura feitas para serem mantidas permanentemente em lugares
pUblicos®™.

A reproducéo temporaria disposta no art. 75, n. 1 ndo se trata de uma limitagdo
efetiva, ao passo que apenas define a gravacdo temporaria sem fins lucrativos na
memoria RAM de um computador pessoal € etapa de uma outra faculdade, qual seja, a
colocacao a disposicdo do publico e por isto ndo requer consentimento do autor/titular.

As utilizagbes livres para fins de informagdo ao publico sdo inumeras e
encontram-se dispostas no art. 75, n. 2, alineas b, c, d, e m, dao ensejo ao recebimento
de remuneracdo equitativa e necessidade de indicacdo de autoria, sempre que possivel.
Incluem a reproducdo e a comunicacdo ao publico para fins de palestras, conferéncias,
discursos em extratos ou resumos. S&o permitidas as selecdes de artigos para revistas de
imprensa, bem como a fixacdo, reproducdo e comunicacdo ao publico de trechos de
obras literarias ou artisticas para relatos de atualidades. Por fim, também séo livres as
reproducGes, comunicagdes ao publico e colocagdes a disposicdo de artigos, discussdes
econOmicas, religiosas ou politicas de obras radiodifundidas se nao tiver sido
expressamente reservada, neste caso, sem remuneracéo equitativa®?.

No que concerne as bibliotecas e arquivos publicos, acervos, centros de
documentacdo e instituicBes de ensino e pesquisa cientifica, o art. 75, n. 2, e, a
reproducdo das obras protegidas € livre para atividades internas e sem finalidades
financeiras. Esta limitacdo é apenas para manutencao dos acervos. J& no art. 81, trata da
limitacdo para fins cientificos ou humanitarios, que autoriza a reproducdo sem
consentimento do autor quando a obra ndo estiver disponivel no comércio ou
inacessivel a consulta publica.

O art. 75, n. 2, f autoriza a reprodugéo parcial com fins de educagéo e ensino,
sem fins lucrativos, ou seja, ndo podem ser comercializadas tais copias. Logo, ndo sdo
facultadas cdpias integrais aos discentes, em observancia a regra dos trés passos. Na

alinea h, também de finalidade educacional, a possibilidade de inclusdo em manual
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escolar de partes de apresentagdo power point, fragmentos ou pecas curtas de obras
alheias. Essa limitacdo no &mbito anal6gico da ensejo a recebimento de compensagédo
equitativa e implica na indicacéo de autoria sempre que possivel®®,

A faculdade de citagdo no art. 75, n. 2, alinea g pretende assegurar a licitude de
insercdo de excertos ou resumos de obras alheias de qualquer tipo para apoio das
proprias doutrinas e finalidades de criticas, discussdo ou ensino, na medida necessaria
para o objetivo que se pretende atingir. A vontade legislativa é de propiciar o debate
intelectual que de facto necessita sempre referenciar, sem que isto seja violacdo de
direitos de autor ou titulares. A citacdo deve indicar, sempre que possivel, a autoria e
identificacdo suficiente da obra, no caso das obras literdrias. Entretanto, a lei veda a
citacdo que seja extensa o suficiente para prejudicar o interesse pela obra citada, vez que
tal conduta lesaria a exclusividade de exploragdo econdmica da obra no art. 76, n. 2°**.

A coOpia privada € o grande problema das utilizacBes livres no sistema
continental europeu. A tecnologia deu ensejo a dois tipos de cdpia privada, o analdgico
e o digital. Esta divisdo foi respeitada pelo sistema portugués, com a reprografia na
primeira parte do art. 75.%, n. 2, a e a digital na segunda parte do mesmo artigo.

E conceituada como um limite intrinseco que autoriza a reproducéo de obras e
prestacOes protegidas para fins exclusivamente privados, sem o consentimento dos
titulares de direitos e sem fim lucrativo, para satisfazer necessidades pessoais do
utilizador®®®. Diferente pensa o Insigne Doutor Ascensdo, que é enfatico ao dizer que
qualquer utilizacdo da obra para fins privados ndo se trata de uma limitacdo ao direito

6

de autor, seria mesmo exterior & protecdo®® e no mesmo sentido o Prof. Doutor

Leitao®"’. Para fins deste estudo, na orientagdo do Prof. Doutor José Alberto Vieira,
considera-se a copia privada um verdadeiro limite®.
Importa-nos a reforma empenhada no sistema da copia privada em 2015,

muitissimo criticada, foi até objeto de veto presidencial detalhado. O projeto da Lei n.°

S3MELLO, Alberto de S&. Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Almedina, 2016, p.
235.
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49/2015 de 05/06/2015°*° dizia que a mesma foi concebida para "reforcar o legitimo
interesse dos diversos titulares de direitos abrangidos pelo regime normalmente
designado por 'cdpia privada™®®. J4 aqui, ressalta-se que a reforma de uma limitagéo
ao direito de autor foi reformada para beneficiar o autor.

Diferentemente da situacdo do Reino Unido, a lei portuguesa nao trouxe nenhum
estudo prévio como embasamento para a comprovacao do prejuizo efetivo gerado pela
copia privada. Todos os aparelhos dotados por um potencial “copiador” foram taxados,
como por exemplo, o cartdo de memdria para a maquina fotografica digital. Usado
comummente para salvar as préprias fotos tiradas pela pessoa, taxado de acordo com a
tabela constante do Anexo | da nova Lei®*!. Um sistema que néo se importa se 0 usuério
ird ou ndo realizar copia privada.

Neste ponto, ha de observar-se a Espanha e a postura do TJUE. Na sequéncia do
Caso Padawan, a Espanha reformou o sistema da cdpia privada, com a promulgacao
dos Reais Decretos-Leis de nimeros 20/2011%%% 1889/2011°%%. Estas legislacBes
extinguiram a cobrangca de compensacdo equitativa assente em taxas sobre
equipamentos e suportes. O governo espanhol calculou 0 maximo de compensacéo para
0 exercicio do ano de 2012 em 5 milhdes de euros®®*, sob muitas reclamacdes das
entidades de gestdo coletiva. Tal escolha espanhola foi baseada em estimativas de
copias realizadas, precos médios de vendas e impactos nas vendas de obras originais.

Posteriormente, j& em 2012, o Real Decreto 1657/2012. O seu art. 3.°
determinou que o montante de compensacao equitativa por copia privada naquele pais
sera determinado, dentro dos limites orcamentais estabelecidos para cada exercicio, por
Despacho do Ministro de Educacdo, Cultura e Desporto. Desta feita, numa inovagéo, o
resultado deste prejuizo seria pago pelo Orcamento do Estado, no montante entendido

cabivel pelo Ministro da Cultura, tendo em vista que toda a sociedade seria responsavel

9projeto disponivel em
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?tabela=leis&nid=2359&pagina=1&ficha=1>.
Acesso 22 set. 2017.

20| nformagéo disponivel em
<http://www.jn.pt/Paginalnicial/Cultura/Interior.aspx?content_id=2275694>. Acesso 05 out. 2015.
021<ANEXO | - (a que se refere 0 n.° 4 do artigo 3.° da Lei n.° 62/98) — Tabela da Compensag&o
Equitativa

I) CartGes de memoria — € 0,016 por cada GB de capacidade de armazenamento ou fragdo, com o
limite de € 7,5;”.
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pela contribuicdo para aplacar o prejuizo suportado pelos autores, em razdo do exercicio
do direito & informacéo.

Inconformadas as entidades de gestdo coletiva propuseram acdo para anulagéo
desta Lei, sob a alegacdo de incompatibilidade com o art. 5, n. 2, alinea b da Dir. por
duas razdes. A primeira seria que o referido artigo exige que o valor da compensagédo
equitativa deveria ser pago pelos individuos que deram causa ao prejuizo gerado aos
autores/titulares de direito. A segunda, seria o facto de que esta regulamentacdo néo
garante o carater equitativo da referida compensacdo. As leis foram mantidas no
Tribunal nacional.

Foi entdo remetido ao TJUE, para resposta das questdes prejudiciais pautadas
nas alegacOes das entidades. Assim, o acorddo EGEDA®*, o TJUE ressaltou que o
conceito de compensacao equitativa € atinente ao direito da UE entre outros fatores. Por
fim, em resposta as questdes prejudiciais, no paragrafo 39, com o entendimento de que
0 pagamento pelo orgcamento geral atinge a totalidade dos contribuintes, inclusive
pessoas coletivas. Depreendeu assim que o sistema desenvolvido em concreto nao
garante que apenas os utilizadores das coOpias privadas suportam o custo da
compensacao equitativa e portanto, ndo esta conforme a Dir.

Duas maneiras diferentes de transformar a copia privada numa “plena faculdade
patrimonial”. Se a lei portuguesa taxa tudo e todos independentemente de a
compensacao equitativa derivar efetivamente da realizacdo de uma cdpia privada, o
TJUE, por outro lado, entende como inapropriada uma legislacdo que ndo garante que
os efetivos beneficiarios da coOpia privada que suportam o custo da compensagdo
equitativa, bem como se o prejuizo e efetivamente ressarcido. Dois exemplos de como a
copia privada tem sido interpretada apenas na esfera do prejuizo sempre em beneficio
dos autores/titulares. O limite da copia privada, de qualquer forma, tal e qual concebido
no direito comunitario ou na legislacdo portuguesa, ndo esta a servir de jeito e maneira
ao interesse publico, tendo em vista que a prioridade aqui € a compensacao equitativa.

Cita-se também a liberdade de panorama em transposi¢do do art. 5, n. 3, alinea h
da Dir. 2001/29. Presente no art. 75.°, 2 do CDADC, trata-se de um limite a tutela do
direito de autor quando a obra de arquitetura ou escultura é concebida para ser

localizada permanentemente em logradouro publico. Logo, é licita a utilizacdo de tais

825 Acérdao Egeda C 470/14 disponivel em
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=179784&pagelndex=0&doclang=PT&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=816453>. Acesso 20 jul. 2017.



obras. Critica a transposicao do texto da legislacdo comunitaria a legislacdo portuguesa
é condizente com a previsdo apenas para esculturas e obras arquitetbnicas, quando
também se vé azulejos e outros tipos de obras em logradouro pablico®.

Atencdo também a recente transposicdo da Dir. 2012/ 28 UE, inclusdo da
reproducdo e colocacao a disposicdo do publico livre das obras orfas. Entende-se por
obras 6rfas aquelas que nenhum dos titulares de direitos estdo identificados, ou mesmo
que os titulares estejam identificados, ndo foram encontrados ap6s pesquisa diligente.
De acordo com o CDADC, art. 75, n. 2, alinea u. nestas condi¢bes, dado o
consentimento inviavel, a liberdade de uso destas obras por bibliotecas,
estabelecimentos de ensino e museus, arquivos, instituicbes responsaveis por
patriménios cinematogréficos, organizaces de radiodifusdo de servico publico. Tudo
isto sO € autorizado para finalidades de interesse publico. Vale dizer que na forma do
art. 26 — B, 1, 2 e 3 os titulares antes ndo encontrados, podem reclamar seus direitos e
fazer jus a compensacdo equitativa pelas utilizacbes realizadas, cujo valor sera
calculado com base na natureza ndo comercial e nas finalidades de interesse publico
prosseguidas®®’. Esta novidade parece ser louvavel e homenagear o interesse publico,
principalmente na questao das bibliotecas digitais.

Ainda na esfera dos limites intrinsecos, merece registo o sistema de licencas.
Obrigatdrias, legais ou compulsivas, elas implicam na derrogacdo do exclusivo do autor
de autorizar ou proibir a utilizacdo da obra por terceiros. O Autor perde o direito de
consentir a utilizagdo, em compensacao recebe um direito a remunerag&o®?®.

As licengas legais, dispostas na propria lei a permisséo de utilizagdo, como por
exemplo no art. 144, n. 2; art. 71 e art. 70 n.3. J& nas obrigatdrias, o consentimento do
autor é exigido, mas caso ele se negue, pode ser substituido por suprimento judicial ou
administrativo. E o que ocorre nos art. 52 e 53, com a reedicdo de obra esgotada. No
que tange a autorizacao judicial, nos termos do art. 53, deve ser solicitada por processo
de suprimento de consentimento disposto no art. 1425 e seguintes do CPC®?°.

Acerca da nomenclatura licenca legal, parece contraditoria na realidade

portuguesa, porque parece mesmo um limite, tendo em vista que o direito é mantido,

626SANCHES, Murillo Costa. Um atentado sem limites ao Direito de Autor em Portugal. Disponivel em
<https://www.albuquerque-associados.pt/xms/files/Publicacoes_old/Murillo_Costa_Sanches_-
_Liberdade_de_Panorama_-1-.pdf>, p. 21. Acesso 25 out. 2017.
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mas um interessado pode praticar aquele ato, na forma da Lei. Logo, no CDADC parece
ndo haver diferenca entre limite e licenca legal, vez que ambas podem ou n&o ser
remuneradas®®.

Enfim, as percecdes deste estudo relatam uma situacdo europeia e também
portuguesa de insuficiéncia dos limites. A cdpia privada € o limite que mais risco corre,
tendo em vista os dispositivos tecnoldgicos que beiram impedi-la e a compensagao
equitativa, cobrada independentemente da sua realizagdo. Os limites em geral ainda
sofrem todos com a limitacdo adicional da regra dos trés passos. O interesse publico,
cada vez mais longe, da ensejo ao direito de autor em beneficio unico dos titulares de
direito de autor, seja nos posicionamentos do TJUE, seja no reflexo da legislagéo

comunitaria num ordenamento nacional tal qual o exemplificado portugués.

4.3) Limites, a situacdo brasileira

Até aqui, foi vista a importancia do estudo dos alicerces do direito do autor nos
dois sistemas e sua localizacdo atual no direito brasileiro, tracejo elaborado para
chegarmos aos limites. As limitages nos dois sistemas séo historicamente vistas como
secundarias. Primeiro veio o direito de autor em ambos os sistemas. Os limites
nasceram da necessidade casuistica, como teses de defesa e sem regulacdo. A adequacao
da natureza juridica mostrou-se de inafastavel importancia. Em conformidade com esta,
o tratamento dos limites é diferenciado. De numero limitado ou flexivel.

Apesar do belo discurso da eterna busca pelo equilibrio entre o direito de autor
e o fomento ao conhecimento, quando suscitados os limites, o assunto muda de foco e 0
cerne parece migrar para a protecdo Unica e exclusiva do autor, baluarte constante para
0 aprimoramento do escopo do exclusivo, quando tem-se nogdo de que esta ndo € a
verdade absoluta.

Isto posto, chega-se a um breve histérico tupiniqguim. A Lei Medeiros e
Albuquergue de n. ° 496 de 1898, além de ser a primeira lei especifica brasileira de
direitos autorais é também a responsavel pela estreia da previsdo acerca das limitacoes
ao direito de autor no Brasil.

O rol do art. 22 da referida Lei muito assemelha-se ao presente art. 46 na atual

LDA. A técnica utilizada era a mesma, com 0s incisos a determinar quais condutas

$39MELLO, Alberto de S4. Manual de Direito de Autor. Coimbra: Almedina, 2014, p. 218. Vide também
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Coimbra,
2012, p. 214,



podem ser praticadas sem autorizacdo e ndo serdo consideradas contrafacdes. O
interesse plblico era latente para fins de educacdo e liberdade de expressao®.

A posteriori, 0 CC de 1916 manteve a previsao das limitacGes, de acordo com o
art. 666. A grande inovacgdo constava do inciso VI, com uma espécie de direito a copia
privada, a permissdo para uma cépia manuscrita®?, desde que no se destinasse a venda.

Mais adiante, a Lei 5988/73, sob a égide da Constituicdo brasileira de 1967,
muito intervencionista por conta da ditadura militar vigente. O Presidente General
Ernesto Garrastazu Médici, sob o slogan “Brasil, ame-0 ou deixe-o0”, foi o responsavel
por sancionar tal Lei, inclusive com politica de censura intensa no campo das artes e das
manifestacdes.

Na contramdo da total falta de liberdade do pais a época, relativamente louvavel
foi a Lei 5.988/73 quando incluiu a previsao da possibilidade de reproducdo da obra na
integra de exemplar unico, desde que o objetivo ndo fosse obter lucro. Tal e qual os
paises mais desenvolvidos, a previsdo legal de ao menos uma cépia privada deixava
claro o objetivo legislativo de preservar a esfera do uso privado ao individuo, vez que a
vida privada reside completamente fora do circulo de exclusividade reservado ao autor
633.

Finda a ditadura militar, uma nova ordem constitucional é instaurada, com a
promulgacdo da CRFB em 1988 e a protecdo do exclusivo do autor na forma do art. 5.°,
incisos XXVII e XXVIII, com alusdo apenas ao contedo patrimonial.

A doutrina brasileira, ainda que tarde, segue um movimento chamado
socializacdo do direito, surgido entre as duas grandes guerras, com 0 acréscimo de
novos ramos do direito privado e publico, a criagdo de microssistemas, entre eles, a
LDA. Assim, a maior parte da doutrina entende que ndo ha mais a dicotomia publico-
privado, e € fundamental e suficiente analisar os problemas praticos que surgem numa
interpretacéo constitucional®®*,

Esta mencdo apenas a por¢éo pecuniaria é resolvida pela doutrina com fulcro no

inciso XXVII, tida como a referéncia a protecdo do direito do autor, stricto sensu,

3IMIZUKAMI, Pedro Nicoletti. Funcdo Social da Propriedade Intelectual: compartilhamento de arquivos
e Direitos Autorais na CF/88 - Dissertacdo de Mestrado — 2007 — Pontificia Universidade Catélica de Sdo
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explicito ao qualificar tal direito como um exclusivo e, assim sendo, uma espécie de
monopolio concedido para a exploracdo econdmica da obra, sujeito aos limites e todos os
condicionamentos constitucionais®®.

E aqui permite-se algum contexto da repercussdo da internacionalizacdo do
direito de autor na LDA. Na década de 80, dois entendimentos acerca dos direitos
intelectuais emergem nas interpretacGes distintas entre paises subdesenvolvidos e paises
mais ricos. O primeiro condizente com a ideia de que 0s bens intelectuais deveriam ser
publicos e universais indispensaveis para promover o desenvolvimento econémico e
social da humanidade, a bandeira levantada pelos paises subdesenvolvidos, obviamente
ansiosos pelo acesso ao conhecimento. Por outro lado, a compreensdo da propriedade
intelectual como um bem privado que precisa ser protegido, posicionamento dos paises
mais ricos®®, desejosos de lucros maiores. Neste viés maximalista defendido pelos
paises mais desenvolvidos, foram elaborados TRIPS e os tratados da OMPI.

Acerca dos tratados da OMPI, os paises ricos e integrantes da industria cultural
como detentores de direitos de autor viram a oportunidade de expandir os parametros
minimos de protecdo dispostos em TRIPS, de obter vantagens comerciais ao modificar
questBes formais ou técnicas. Com 0s paises em desenvolvimento um tanto quanto
inseguros, surge a Proposta da Argentina e do Brasil para o estabelecimento de uma
agenda de desenvolvimento para o OMPI. A proposta foi recebida com grande
excitacdo e foi recebida pelos paises mais ricos com maus olhos. Entre os pontos da
proposta, destaca-se a importancia dada ao interesse publico, com a afirmativa da
observacdo de limites que devam ser preservados nos paises em desenvolvimento em
virtude da sua condicdo, bem como a convocacdo da OMPI na observancia destes

fatores®’

. A proposta ndo foi aprovada e por um lado, 0s paises em desenvolvimento
elevaram ainda mais o nivel de protecdo dos direitos de autor, tais ferramentas para
responder as suas necessidades culturais.

Assim, o Brasil ndo aderiu aos Tratados da OMPI, apesar de ter participado
ativamente das negociagGes. Segundo consta, a postura adotada seria uma estratégia

para manter o patamar de protecdo de TRIPS, afastando-se dos tratados que os
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excedam, conhecidos também como TRIPS — plus®®. Entretanto, como ja referido
anteriormente, h4 quem entenda que a LDA muito incorporou dos Tratados da OMPI.

A regra dos trés passos foi incorporada em TRIPS, com a ja referida expansao,
no art. 9, n. 2. Obviamente, todas as limitacdes previstas na legislacédo brasileira deverdo
ser conformadas com a regra dos trés passos.

Isto posto, a CB e TRIPS sdo os norteadores de interpretagcéo e aplicacdo dos
limites no Brasil, de modo que a lei nacional deve conformar-se a estes dois principais
tratados. A CB foi transposta para o Brasil pelo Decreto n. 75.699/1975 e o TRIPS pelo
Decreto n. 1.355/1994. Tem-se o regime juridico brasileiro central de direito de autor
completo com o acréscimo dos instrumentos nacionais, a CRFB e a LDA.

A grande consagragdo da teoria proprietaria no Brasil assevera os limites ao
direito de autor fundamentados no art. 5.°, XXIIl da CRFB, que prevé a fun¢éo social da
propriedade. O legislador infraconstitucional entdo sO delimitaria o exclusivo dos
autores com base na teoria da fungdo social constitucionalmente prevista®®. Ja nos
referimos ao conceito de propriedade constitucional amplo que abarca todos os direitos
patrimoniais, inclusive a porcdo patrimonial do direito de autor, mesmo que ndo o
consideremos proprietaria. Desta feita, inequivoca € a aplicacdo da funcdo social da
propriedade ao direito de autor, sendo um dos fundamentos para elaboragao dos limites.

H& de destacar-se que a doutrina avanca e hoje os limites ao direito de autor
encontram embasamento constitucional pleno nos artigos 215 e 216 da CRFB,
relacionados aos trés principios fundamentais para o desenvolvimento social do pais e a
vida contemporénea: informacdo, cultura e educacdo. Tais artigos traduzem o interesse
publico que deve ser atendido pelo direito de autor como um exclusivo toleravel, bem
como os seus limites.

Sobre a LDA e seu desenvolvimento, temos alguns factos. Entre o PL 5430/90 e
a publicacdo da LDA em 1998, houve um lapso temporal de quase uma década,
justamente num tempo liquido. Nada é para durar, muito menos a tecnologia que se

supera a todo o instante. Tudo faz-se e desfaz-se com imensa facilidade. Desta feita,
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nasce envolvida em polémicas, vista por muitos como defasada desde a sua
promulgacéo, posto que é inadequada a realidade tecnolégica®®.

Ainda na esfera da PL, o art. 49 da PL, atual 46 da LDA, com a grande perda da
copia privada®. Entre as emendas propostas, a fatidica n. © 19, aprovada pelos seus
préprios fundamentos e sem discussdes na ultima sessdo plenaria da Cémara dos
Deputados, num intervalo de apenas 95 dias entre a proposi¢cdo da emenda, sua
aprovacdo e a promulgacdo da Lei (06/12/1997 a 20/02/1998). Aqui jaz a parca
reproducdo de exemplar unico para uso privado no Brasil, num reflexo de extrema
ignorancia do Legislativo acerca do tema®*.

Durante os vinte e cinco anos de vigéncia da Lei 5988/73, copiar a saudosa fita
cassete para um amigo ou fotocopiar um livro para pesquisa académica foram atividades
licitas no Brasil. Entretanto, fruto das pressdes externas e sedento por investimentos, na
homenagem a tendéncia maximalista da propriedade intelectual, este limite foi
completamente excluido. O resultado foi a implantagdo da LDA flagrantemente
redutora de limites e a vitdria da corrente que preza pela maximizacdo do direito de

autor®®

, com constante refor¢o e ampliacdo do seu escopo.

A historicidade das limitacdes no Brasil chega a sua era atual, a LDA vigente.
Sem prestigio, é conhecida como a lei que na ansia de tudo proibir, mistura as logicas
dos sistemas e nada proibe®*.

Como era de se esperar, ja em 2007 surgiu grande movimento para a revisao da
lei de direito autoral no Brasil. O MINC promoveu um movimento de reforma profunda
até 2010, com debates intensos e consulta publica online, na esteira da disponibilizacao
da consulta piblica também para o Marco Civil da Internet®™®. Foram mais de 8 mil

comentérios contributivos para uma redagéo final de um projeto de lei que seria revisto
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por outro Ministério para posterior procedimento legislativo padrdo, com a apreciacéo do
Congresso Nacional.

Todavia, a elei¢cdo da Presidenta Dilma Rousseff alterou o quadro do MINC e a
nova gestdo reabriu as discussdes em 2011, sem muita transparéncia. Dai para frente, sO
um avanco, a reforma do regime das entidades de gestdo coletiva por meio da ja
mencionada Lei n. © 12.853/2013. O projeto final de reforma da LDA nunca foi remetido
ao Congresso Nacional®®. Uma lastima, tendo em vista que a Gltima versdo ap6s
consulta publica aumentava sensivelmente os limites de 8 para 18, numa demonstracdo
verosimil de que o interesse puablico era perscrutado, num tom de conciliagdo®*’.

Dito isto, a LDA segue vigente e faz-se imprescindivel uma primeira observacdo
quanto a regra dos trés passos. HA quem entenda que a regra dos trés passos foi
introduzida no art. 46, V11 da LDA®*®, cuja redacdo duvidosa merece ser transcrita:

VIII - a reproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de
obras preexistentes, de qualguer natureza, ou de obra integral,
quando de artes plésticas, sempre que a reproducdo em si ndo seja o
objetivo principal da obra nova e que ndo prejudique a exploracéo
normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos
legitimos interesses dos autores.

A semelhanca com os dois passos da regra € ébvia. Mas sim, a redacdo aparenta
ter adaptado o texto apenas para as obras de artes plasticas e ha quem assim o entenda
na doutrina®®. Na realidade, parece que o artigo foi infeliz numa tentativa de incluséo
da regra, de forma que o Brasil ndo teria transposto para o seu sistema®® e
provavelmente esteja a infringir obrigacOes internacionais assumidas que déo ensejo a

punicdes comerciais no ambito da OMC.
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<https://feed.itsrio.org/porqu¥%C3%AA-0-brasil-precisa-de-uma-nova-lei-de-direitos-autorais-
dfdeb54al7ba>. Acesso 25 set. 2017.

" ASCENSAO, José de Oliveira. Direito fundamental de acesso & cultura e Direito Intelectual - in
Direitos de Autor e Direitos Fundamentais. Manoel J. Pereira dos Santos (Org.). Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 26.

#¥BASSO, Maristela. Excecdes e limitagdes aos direitos do autor e a observancia da regra dos trés passos
in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, v. 102, 2007. Disponivel em <
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67766/70374>, p. 500. Acesso 23 out. 2017.

*9SOUSA, Marcos Rogério. Nem tanto ao mar nem tanto a terra: “regra dos trés passos” e as limitagdes
aos direitos autorais in Revista Juridica ESMP, v. 3, 2013. Disponivel em <
http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/download/82/46 >, p. 220. Acesso
25 jul. 2017.

650Neste sentido, o Prof. Doutor Ascensdo manifesta-se ao destacar a importancia fulcral da introdugéo da
regra no direito brasileiro, mesmo que limitada s6 aos dois Gltimos passos. ASCENSAO, José de
Oliveira. Direito fundamental de acesso a cultura e Direito Intelectual - in SANTOS, Manoel J. Pereira
(Org.) Direitos de Autor e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 27.



Relevam alguns detalhes. Ainda que fosse considerada como transposicdo da regra
para o ordenamento brasileiro, foi omitido o primeiro passo, logo, como na lei
portuguesa, também os tribunais brasileiros ndo estariam obrigados a analisar 0s casos
especiais in concreto. Apesar do TRIPS ter avancado a regra para todas principais
faculdades patrimoniais, o legislador brasileiro na lei especifica s6 o fez em relacdo ao
direito de reproducdo como era na CB.

Num esclarecimento acerca da situagéo da regra dos trés passos no ordenamento
brasileiro, a Prof.2 Doutora Maristela Basso propde uma visao a luz da doutrina norte-
americana da interpretacdo consistente, que tal teste deve servir como espécie de
norteador a ser empregado pelo operador, intérprete ou aplicador da LDA no caso
concreto®!. Atencdo que tal proposta ndo aborda a regra como um crivo legislativo.
Assim também posicdo do Prof. Doutor Adolfo, que tenciona a regra dos trés passos a
funcionar como um ventilador do ordenamento juridico, uma espécie de crivo para
examinar no caso concreto os limites concebidos, corroboram com a l6gica do sistema
do direito de autor®?. E nesta légica, precedente do STJ no RESP 1320007 / SE que
inclusive cita esta interpretacdo para afastar a alegacdo de violacdo da regra dos trés
passos®>?,

Isto posto, faz-se a conceituacdo doutrinaria neste pais.

O Prof. Doutor Ascensdo define as limitacbes ao direito de autor como 0s
baluartes do interesse publico no contexto brasileiro, verdadeiros soldados da liberdade
qgue merecem preservacdo de acordo com os interesses superiores coletivos. Entretanto
alerta: a LDA n#o tem a menor sensibilidade ao atendimento do interesse pablico®*,

A Prof.2 Doutora Eliane define os limites como as verdadeiras barreiras ao
absolutismo indevido de direitos privados, para que nunca se perca a finalidade de

interesse ptblico®®.
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Entendem os professores Branco e Paranagua que as limitagdes guardam em
comum o uso ndo comercial e o carater informativo, educacional e social, com a
ressalva dos incisos Il e VIII, que permitem a exploracdo comercial da obra nova em
que se inserem trechos de obra preexistente®®.

Ja Otavio Afonso percebe as limitacdes como a efetivagdo do reconhecimento
dos legitimos interesses dos usuarios de utilizar em certa medida as obras protegidas
sem a necessidade de autorizacdo. Esclarece que interesse publico pode variar de pais
para pais e que pode compreender a protecdo dos direitos fundamentais dos usuarios, a
livre circulagdo da informacéo e a difusdo de conhecimentos®’.

Consta entdo da LDA o capitulo chamado “Das Limita¢des aos Direitos
Autorais”, composto por trés artigos, com a previsdo de treze hipdteses em que as obras
podem ser usadas independentemente de autorizacdo prévia. Em suma, o art. 46 sem
qualquer técnica legislativa notavel enumera os casos em que 0 uso de obra de outrem
ndo configura violacdo aos direitos autorais. O art. 47 trata das paréfrases e parodias e 0
art. 48 das obras situadas permanentemente em logradouros publicos. Os ideais
partilhados em todos os artigos sd@o 0 uso ndo comercial da obra, o carater informativo,
bem como os objetivos educacionais e sociais®®®.

O art. 46 traz a colacdo o dogma da taxatividade. Durante muito tempo a grande
maioria da doutrina posicionou-se pela interpretacéo taxativa desse rol em consonancia
com a filiagdo ao sistema continental europeu®®.

Todavia, o Prof. Doutor Ascensdo inaugura corrente de vanguarda acerca da
hermenéutica juridica dos limites ao direito de autor. Desenvolve o entendimento de que
a legislagéo brasileira ndo se proclama taxativa em relacdo aos limites em nenhum
momento. Verifica ainda que ndo existe qualquer previsdo de que a restricdo ao direito
de autor sera somente por forca de lei. Portanto, conclui pela aplicabilidade de todos os
principios gerais da analogia na determinacdo dos limites admissiveis®®. A
hermenéutica deixa de ser restritiva, e compreende que o rol dos limites deve ser

dindmico, exemplificativo, em observancia aos clamores para suprimento das
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necessidades culturais e contemporaneas que estdo previstos na CRFB e ignoradas na
LDA®. Esta passa a ser a orientacdo aparentemente dominante e seguida por muitos

%2a o Prof. Doutor

como o Prof. Doutor Luiz Adolfo, o Prof. Doutor Leonardo Poli
Allan Souza®®.

N&o restam davidas de que esta € a interpretacdo mais correta ante a avareza da
LDA. Neste sentido j& asseverou a jurisprudéncia do STJ iniciada no supracitado RESP
n.° 964404. O caso envolve uma entidade religiosa que por realizar uma sonorizagao
ambiente é cobrada, como se esta exploragéo atingisse o direito patrimonial do autor. O
STJ entende que a cobranca do ECAD ¢ indevida. O Ministro manifesta-se claramente
pela interpretacdo extensiva, vez que 0s artigos 46, 47 e 48 da LDA n&o podem ser
considerados a totalidade dos limites existentes, que significam a protecdo de direitos e
garantias fundamentais frente ao direito de autor. O Desembargador ainda examina a
situacdo perante a regra dos trés passos, conferindo maior importancia assumidamente
aos passos 2 e 3, atinentes a exploracdo econdémica da obra e o prejuizo injustificado dos
interesses do autor®®,

Contextualiza-se que essa interpretacdo é decorrente de uma aproximacdo do
direito brasileiro como um todo de recursos normativos tipicos dos paises de common
law. Na esfera do direito processual civil, por exemplo, citam-se as clausulas gerais,
como a boa-fé subjetiva e a onerosidade excessiva, que tem conteido exato definido na
Jurisprudéncia. De relevancia ainda maior, as Sumulas Vinculantes exaradas pelos
Tribunais como reflexdo da mudanca de postura cultural®®.

Nesta toada enquadra-se ainda mais o direito de autor ap6s a interpretacdo
extensiva do rol dos limites. Pacifico parece ser este microssistema especifico, apesar de

manter a tradicdo civilista, caminha para um sistema misto com clausula geral em
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%6 numa franca aproximacdo do sistema anglo-

saxdo, apelidada de guinada utilitarista®’.

complemento dos elencados limites

Apesar deste facto positivo da hermenéutica extensiva, os limites no Brasil,
diferentemente de Portugal, ndo tém carater injuntivo. Portanto, estdo disponiveis aos
usudrios tal e qual liberdades que podem ou ndo ser exercidas. Os beneficiarios nao
podem pleitear perante o Judiciario seu exercicio. Além disso, podem ser
contratualmente afastados, sujeitos a vontade da autonomia privada. S6 ndo acontece
dessa forma se outros principios sobrepuserem-se, como a ordem publica e os bons
costumes®®®.

Passa-se a uma sucinta observagéo de cada limitagcdo presente na LDA. O rol do
art. 46 com seus 8 incisos, suscita 0s seguintes entendimentos®®®:

1) Aqui listam-se limites relativos ao direito de reproducdo, divididos em

quatro alineas.

A) Dispde a livre reproducdo das noticias diarias pela imprensa, sem
especificar, o que nos leva a crer que estdo incluidos também a
radiodifusdo e a Internet. Incluem-se artigos de atualidade, de
conteudo econémico, politico e religioso, sempre com a menc¢éo da
autoria e 6rgdo publicador. A intencdo tem que se fazer informar.
Limite ligado a liberdade de informacdo e ao direito de acesso a
informacao.

B) Aplicavel aos discursos em reunides publicas veiculados na imprensa
didria ou periddica, quando considerados verdadeiras obras orais,
suficientemente distintas e inspiradoras. Pertinente.

C) A reproducdo de retratos, efigies ou outras formas de imagem, sob
encomenda, pelo proprietario do objeto encomendado e que ndo haja
oposicéo do retratado ou representado ou herdeiros. Parece tratar-se
de mais do que uma limitacdo ao direito de autor, ao passo que trata
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1)

1)

V)

da imagem de alguém. Frisa-se que a figura do autor desaparece, sem
qualquer influéncia no destino da obra.

D) Este limite é o de mais importante finalidade, com a reproducéo em
qualquer suporte material de obras para deficientes visuais, sem fins
comerciais em braile ou outro sistema adequado. A grande critica é
ndo observar os deficientes auditivos, sem qualquer nexo. Aqui é
importante registar a recente adesdo do Brasil ao Tratado de

Marraquexe e a urgéncia de reforma deste inciso.

O grande desastre da lei brasileira ja tratado. A reproducdo para uso
privado s6 pode ser realizada em pequenos trechos da obra. O assassinio
da cdpia privada. A maior diminuicdo dos limites. O interessante aqui €
pensar num paralelo com os outros sistemas. No Reino Unido a copia
privada foi suspensa por falta de comprovacdo do prejuizo, em
observancia a regra dos trés passos, recentemente. Nao se discutiu nem a
licitude de uma cdpia integral para uso privado, mas sim se a falta de
previsdo de compensacdo equitativa era viavel. Na Europa em geral a
copia privada existe, mediante a compensacdo equitativa, huma clara
invasdo do uso privado, mas, a0 menos, sem extinguir completamente.
No Brasil o limite foi excluido.

Este inciso viabiliza a citacdo para fins de critica, estudos ou polémicas
na justa medida ao fim que se pretende atingir. Também € um artigo
criticado e sem efeito, porque o art. 33 da LDA proibe a reproducdo da
obra para comentarios, anota¢des ou melhorias, ou seja, ndo faz sentido.
N&o se sabe se é possivel citar pequenos trechos ou reproduzir as obras.
A técnica legislativa ndo parece nem ter observado a diferenca entre
citacdo e reproducdo, sem contar que limita o direito de citar, criticar ou
comentar, em atentado a liberdade de expresséo.

Permite a compilagcdo de licbes em aulas pelos alunos, mas veda sua
publicacdo sem a autorizacdo do autor. Sem problemas e justo parece ser
esse limite, tendo em vista a possibilidade de aproveitamento do trabalho

do professor em aula a ser compilado e utilizado para fins comerciais.



V) Este inciso é para a demonstracdo de obras a clientela desde que o
estabelecimento comercialize o suporte ou equipamento que permita a
sua utilizacdo. O importante é interpretar a demonstracdo a clientela
como um elemento para convencimento do cliente, que diante do
demonstrado na TV ou no aparelho de som, fica mais propensa a
comprar. Também ndo enseja grandes discussdes dada a especificidade
da exigéncia para o estabelecimento. Logo, todo e qualquer
estabelecimento que ndo venda suportes ou aparelhos, ndao podera se
valer dessa limitacao.

VI)  As faculdades de representacdo teatral ou execucdo musical livres no
ambiente familiar ou em estabelecimentos de ensino para fins didaticos
sem intuito de lucro. Finalidade de ensino e espécie de uso privado,
plenamente justificaveis.

VII) A O6bvia livre utilizacdo de obras em instrucdo processual quando as
mesmas estiverem envolvidas no litigio, tal e qual nos casos de plégio,
por exemplo.

VIII) Por fim neste inciso, a faculdade universal de citacdo, o legislador
recorreu novamente ao conceito incerto de pequenos trechos. Sobre a
inclusdo da regra dos trés passos ja manifestamo-nos, bem como acerca
das obras plasticas. A redacdo é confusa novamente, vez que o texto de
lei fala em reproducdo. Ndo se enquadra citacdo de obra musical em
outra obra musical, por exemplo. Outro dos grandes problemas da

limitacdo.

Sobre o art. 47, as parddias e parafrases sdo consideradas livres desde que nédo
reproduzam a obra ou desmerecam-na. Esclarece a doutrina que a liberdade de parodiar
também tem intima ligacdo com a liberdade de expresséo, tendo em vista que em regra
trata de uma critica divertida. A critica é sobre a questdo da vedagdo ao descrédito da
obra, que abre espaco para qualquer autor alegar tal facto para coibir a parddia e tornar
ineficiente a liberdade. A caricatura estaria incluida, mas pode ter a divulgagao proibida
com base no art. 20.

O art. 48 da liberdade de representacdo por qualquer meio de todas as obras sitas
permanentemente em logradouros publicos. Uma espécie de liberdade de panorama tal e

qual no sistema portugués, sem a restricdo apenas a obras de escultura ou arquitetonicas.



Sobre as licencas, muito ndo ha o que se falar. Licencas podem também ser
legais ou compulsérias, numa légica bem parecida com a portuguesa. Nao sao
reconhecidas licengas compulsorias. No que diz respeito a licenca legal, tal e qual
Portugal, mas parece desnecessaria a terminologia e separacdo, dada a afinidade com os
limites®™.

Ainda sobre as pessoas com necessidades especiais, regista-se importante
avanco na adequacdo dos limites para propiciar o acesso a cultura de pessoas com
deficiéncia, com a ratificacdo e entrada em vigor do Tratado de Marraquexe, que
complementa a Convencdo da ONU dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Releva o
art. 30 do Tratado da ONU dos Direitos da Pessoa que cria a obrigacdo estatal de
disponibilizar bens culturais em formatos acessiveis para todas as pessoas portadoras de
qualquer deficiéncia®’.

Optou-se aqui por comentar a integra dos trés artigos que compdem o sistema de
limitagdes do direito de autor no Brasil e ndo foi em vao. Por qué? Para demonstrar a
completa insuficiéncia das previsfes legais para adaptacdo a todas as situacGes faticas
que mereceriam sua aplicacdo, constituindo uma das legislacdes mais rigidas®’® e
inoperantes do mundo.

Como ja citado no decorrer deste estudo, o PL 5430/90 demonstra que assuntos
foram misturados e outros nem sequer discutidos. A confusdo sempre foi tanta que
foram inseridas no rol de limitagbes algumas situacdes que na verdade ampliam a
abrangéncia do direito de autor, como as mencdes ao uso privado, todas restritivas®”. A
tal da ininteligivel expressdo pequenos trechos, totalmente imprecisa e assassina da
copia privada integral.

E inevitavel fazer alguma comparacdo. Optou-se em nio pormenorizar 0S
sistemas anteriormente estudados propositalmente. As principais preocupacoes
repetidas de acordo com as linhas gerais dos trés paises tratados: educagéo, critica e
afins para debate intelectual, parddias e afins, manutencdo de acervos de bibliotecas e

museus e a copia privada.
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Na abordagem item a item no Brasil observam-se algumas auséncias. As
finalidades educacionais sdo preteridas. Autorizar o apanhado de licdes ndo parece nem
necessario. A Unica mencdo efetiva ao ensino é vista na possibilidade das
representacdes teatrais ou execucGes musicais nos estabelecimentos de ensino. A
citacdo para fins de critica restou prejudicada como visto acima, ndo se sabe se €
possivel ou ndo, dado o texto legislativo. O direito de parodiar pode ser limitado quando
trata-se de caricatura. Ndo se vé qualquer mencdo aos museus e bibliotecas. A copia
privada integral ndo existe.

Também néo existe qualquer previsao acerca das obras orfas. O legislador ndo se
preocupou sequer em implementar todas as flexibilidades previstas em tratados
internacionais®’*. Regista-se também a auséncia de um limite que trate das obras
esgotadas. Relembra-se o caso do falecido doutrinador Nelson Hungria que deixou
obras de extrema relevancia para o estudo do Direito Penal no Brasil. Seus herdeiros
negam-se a autorizar novas edices®’”.

A insuficiéncia de previsGes é agravada pela disposicao do art. 107 da LDA com
repressdo aos atos de supressdo ou alteracdo de dispositivos tecnoldgicos ou de
informacdo sobre os direitos, bem como a comercializacdo de exemplares em que esses
dispositivos foram suprimidos ou alterados. Ndo h& qualquer previsdo de hipo6tese na
qual o beneficiario de um limite possa neutralizar os dispositivos, como o0 ja
mencionado procedimento portugués. Também nédo se vé solucdo qualquer, tendo em
vista que a LDA néo confere carater injuntivo as utilizagdes livres.

Dificil ndo é concluir o qudo sofrivel é o sistema tupiniquim, estipulado num
minimo esdruxulo, sem qualquer preocupacao real de fomento a cultura. Uma legislagéo
repressiva que por certo nem € desejada pelo autor comum, que vé sua capacidade de
inspiracdo também cerceada.

A doutrina sempre falou em ndo-funcionamento dos limites no Brasil, seja pela
ja superada interpretacdo restritiva do rol, seja pela soberania do autor ou pelo poder
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absoluto dado a propriedade desde sempre””. Mas o estudo ora empenhado vé mais que

um mau funcionamento, vé uma inexisténcia. Ao pensar nos limites dispostos, faltam
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muitos para chegar a um minimo razoavel de observacdo do interesse publico, sem
contar a falta de adaptacao na era digital.

Volta-se a falar da completa anacronizagdo da LDA. Neste ambito, arrisca-se
dizer que no que concerne as utilizagbes livres, mais que anacrénica, a situacdo €
paradoxal. Em primeiro lugar porque nenhum ramo do direito privado passou por tantas
coisas em decorréncia da tecnologia acelerada e nenhum permaneceu tdo imutavel a
essa influéncia®”’. Em segundo lugar, porque os limites elaborados ja para aquele
distante ano de 1990 do PL ja eram parcos. Observadas as outras leis estrangeiras aqui
citadas, com alguma cautela logica ante algumas reformas, todas sempre, desde sua
concecdo, observaram limites para educacgéo e ensino, por exemplo. O direito de autor
parou no Brasil. A Unica reforma feita diz respeito as entidades de gestdo coletiva e
seus abusos.

E sim, se a situacdo ja era ruim antes do advento da sociedade da informacéo,
Imagine agora, onde as obras estdo na rede. Felizmente a doutrina movimentou-se e
restou evidente que ndo ha& como homenagear as teorias tradicionais de que as
limitagSes tais quais estdo positivadas seriam suficientes®’®.

Resultado, no conteudo patrimonial do direito de autor a conclusdo foi 6bvia: os
direitos patrimoniais funcionam como paladinos da politica crescente de fortificacdo dos
direitos da propriedade intelectual. A politica adotada pela inddstria cultural dos paises
desenvolvidos é difundida ao redor do mundo como certa. Tal politica, traduzida na
costumeira reproducdo acritica brasileira, concebeu a LDA, criadora de um direito de
autor intransponivel. Com intensa regulacéo, faculta a capitalizacdo da informag&o em
niveis obscenos. De tanto sonegar, a LDA é pouco observada na sociedade, com a cOpia
privada integral no ambiente universitario, por exemplo, feita sem qualquer controle ou
até compensacao equitativa. O prejuizo é geral: Autores, Titulares e Sociedade.

Este sistema de limites € um dos agravantes na efetivacdo de direitos
fundamentais como os de acesso a informacao, a educacéo, a cultura, grosso modo, ao
conhecimento em geral. Ocorre que nos paises pobres como o Brasil, os pregos de
livros, CDs e DVDs e pecas de teatro, por exemplo, sdo exorbitantes. O resultado é o

exclusivo de exploracdo econdmica como um elemento de exclusdo da populagéo
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menos abastada, ignorada pelo governo, invisivel e sem acesso ao conhecimento

minimo®’®.

5) Equilibrio de interesses: busca incessante.

O fortalecimento do direito de autor como um fim em si mesmo ainda é
propagado e remete diretamente ao desenvolvimento tecnoldgico, econémico e social
dos paises desenvolvidos que protegeriam com exceléncia tais matérias. A justificativa
invocada para defender a ampliacdo da protecdo € a alegada relacdo de causalidade
entre a protecdo e a atracdo de investimentos, principalmente para 0s paises em
desenvolvimento. Neste discurso, sente-se falta de qualquer preocupagdo com a cultura
e da educacao®®.

Por outro lado, apesar da teoria apresentar-nos os limites ao direito de autor

como meios de efetivacdo do interesse publico para o equilibrio, a realidade é que os
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limites tém sido considerados excecdes de menor relevancia®, suprimidos e ignorados,
sobretudo nos paises em desenvolvimento, vide o exemplo brasileiro.

Resta evidente que ambos os sistemas tém seus lados positivos e negativos.
Ponto comum entre eles? O afastamento do interesse publico. Apesar do ressurgimento
do interesse publico e da popularidade de conceitos como o abuso do direito e a fungéo
social na Constituicdo de Weimar com a instauracao da era dos direitos sociais, o direito
de autor especificamente permaneceu na involugdo, sob a influéncia dos lobbies das
indUstrias culturais®®, defensoras 6bvias da protecdo e atracéo dos investimentos.

O mais famoso exemplo de lobby, o da Disney com o Mickey, e a prorrogacéo do
prazo de protecdo nos EUA por mais 20 anos e aprisionamento de inimeras outras
obras®®. Na Europa também o lobby sempre foi presente, seja no Reino Unido para
evitar a expansdo de limites, seja na preocupacdo incessante europeia e brasileira com a
pirataria.

Logo, todo o estudo empenhado até aqui leva a crer que a doutrina em geral ndo
vé em nenhum dos dois centros culturais e econdmicos do mundo sistema de protecao
de direito de autor que atenda satisfatoriamente ao interesse publico. O equilibrio de
interesses segue como luz no fim do tunel.

Na percecdo do quéo longinquo a luz do equilibrio permanece, 0s movimentos
em busca de solucdo proliferaram. Pode-se dizer em linhas gerais que o surgimento do
movimento A2K é o marco histérico. Entre os anos 50 e 60, nasce este movimento pelo
acesso ao conhecimento criado por ativistas que o definem como a busca de um acesso
mais igualitario a cultura e a educacdo. Desfruta hoje de amplitude global e estavel,
formado por grupos da sociedade civil, individuos e organizagdes internacionais que
buscam defender o pleno acesso ao conhecimento relacionado a garantia de direitos

fundamentais como 0 acesso a educacao e cultura, liberdade e justica econémica. O

IAGUIAR, Marcus Pinto. FILHO, Francisco Humberto Cunha. Limitacdes ao direito de autor na
sociedade informacional. Disponivel em <
https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKE
wiM55DmY XXAhVBOBQKHRPABjwQFggnMAA&uUrl=http%3A%2F%2Fwww.publicadireito.com.br
%2Fartigos%2F%3Fcod%3D5b69b9ch83065d40&usg=A0vVaw0SeLBw4Fi_cKV-10dbjx92>, p. 9.
Acesso 22 jun. 2017.

882 ASCENSAO. José de Oliveira. A fungdo social do direito autoral e as limitacdes legais in ADOLFO,
Luiz Gonzaga Silva; WACHOWICZ, Marcos (Org.). Direito da propriedade intelectual: estudos em
homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba: Jurua, 2006, p. 87.

S83BRANCO, Sergio. Direitos autorais na internet e uso de obras alheias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 60.



movimento € ativo no Brasil, sob a coordenacao de profissionais vinculados a Fundacao
Getulio Vargas®®.

Em tempos mais recentes, o objetivo principal deste movimento é a
compatibilizacdo dos interesses dos autores/ titulares de direito com os dos defensores
do acesso ao conhecimento nos moldes supramencionados. Neste sentido em 2008 o
movimento apresentou no ambito da OMPI um Tratado sobre o Acesso ao
Conhecimento, como uma das recomendacOes integrantes da Agenda para o
Desenvolvimento.

A iniciativa da Agenda foi liderada pelo Brasil, e entende pela reforma do
sistema de direitos intelectuais como um todo, a ser procedida pela producéo de tratados
multilaterais. Estudos promovidos pela OMPI reafirmaram a condi¢do decadente dos
limites nos paises em desenvolvimento, o que justifica a participacdo ativa do Brasil.
Aprovada pelo Comité da OMPI e apoiada por académicos em todo o mundo. O
primeiro movimento pela implementacdo é o Tratado de Marraquexe para protecdo dos
interesses das pessoas com deficiéncia visual®®°.

O Tratado sobre o Acesso ao conhecimento prioriza as limitacdes aos direitos
de patentes e de direito de autor. No que diz respeito as limitacGes ao direito de autor,
prevé um art. 3, n. 1, alinea a, direcionado para o uso da obra nos fins educacionais.
Mas chamam a atencdo as outras alineas do mesmo artigo. A alinea b, por exemplo, que
dispde que tais usos ndo conflitam com a exploracdo normal da obra nem prejudicam os
interesses legitimos dos titulares do direito. Numa légica interessante, o Tratado prop&e
0 aproveitamento das legislagdes internacionais existentes, principalmente TRIPS e CB,
de forma que as entrelaca com os direitos humanos a fim de obter uma nova, porém
possivel ferramenta normativa para obtengédo do equilibrio de interesses®e®.

A proposta é interessante e 0 movimento é tdo forte quanto crescente. A maior
vitdria do movimento foi levar o tema ao ambiente hostil da OMPI e elevar o debate.
Sem sombra de duvida o Tratado objetiva o reequilibrio e carrega a vantagem de propor

uma adaptacado do sistema vigente.

%%4Site do movimento A2K Brasil disponivel em <http://direitorio.fgv.br/cts/a2k>. Acesso 29 set. 2017.
$8GONCALVES, Nuno. Notas sobre limitacdes e excecdes no direito de autor in VICENTE, Dério
Moura; VIERA, José Alberto Coelho e outros (Org.). Estudos de Direito Intelectual em homenagem ao
Professor Doutor José Oliveira de Ascenséo. Lisboa: Almedina, 2015, p. 486.

S8RODRIGUES, Daniela Oliveira. Limites ao direito de autor sob a perspectiva do direito internacional
dos direitos humanos - Dissertacdo de Mestrado — 2014 — Universidade de S&o Paulo — Faculdade de
Direito, p. 110.



Entretanto, pessoalmente, carrega-se alguma duvida aplicabilidade pratica. A
realidade é que o sistema internacional tal qual concebido na atualidade ndo garante a
satisfacdo do interesse publico. Neste sentido, impende relembrar o protagonismo do
sistema internacional de direitos de autor na formacéo das legislacdes nacionais, com o
intuito de orientar o atendimento do interesse publico em relacdo a liberdade de
imprensa e de informacdo, bem como o acesso e incentivo a cultura®’. Talvez a
desvantagem desta proposta seja a mudanca insuficiente de um sistema conceitualmente
arraigado na construcdo privatista sobretudo nos paises desenvolvidos, que olham com
desconfianca para estas proposituras. O sistema internacional atual é pautado na formula
que elenca os poderes que compdem o exclusivo, com os limites no segundo plano,
principalmente por seu carater facultativo. Todavia, tornar os limites na esfera
internacional como obrigatorios também implicaria numa dificil harmonizacédo
legislativa que teria de observar a diversidade cultural®®.

As discussfes ganham mais vulto a partir da introducdo dos trés institutos de
direitos intelectuais em TRIPS, de modo que a Convencdo de Berna ficou para tras.
Como resultado a interpretacdo do teste focada nas questdes economicas e de mercado,
sendo verdadeiramente ignorado o interesse publico. Ndo muito tempo depois, 0s
Tratados da OMPI com a obrigacdo de expansdo dos direitos de autor no ciberespaco,
com limites ndo obrigatérios e a UE segue o exemplo com a Dir. 2001/29. Os paises em
desenvolvimento sdo compelidos a reforcar a protecdo do direito de autor, sem
quaisquer linhas gerais para a implementagéo de limites®®.

Com o quadro internacional de superprotecdo instaurado e a soberania do autor
ovacionada, a Academia comecou a insurgir de maneira especifica acerca da regra dos
trés passos. E ao socorrer-se do direito internacional, algumas consideracdes hao de ser
feitas. A regra é imposta por tratados internacionais, ou seja, tratam-se do comando ao

legislador para pronunciarem-se na legislacdo interna, como pode ser visto claramente
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nos textos dos art. 14 do TRIPS e do art. 10 do Tratado da OMPI, direcionados ao
legislativo. As regras internacionais devem ser tratadas sempre como generalizadoras®®.

O mais famoso estudo acadéemico empreendido nesta &rea surge em 2008 com a
"Declaracdo sobre a interpretacdo equilibrada do Teste dos Trés Passos na Lei de
Direitos Autorais"®®*. Um grupo de 26 pesquisadores, encabecados pelos renomados
Professores Cristophe Geiger, Jonathan Griffiths e Reto M. Hilty, no Instituto Max
Planck para a Propriedade Intelectual, Concorréncia e Direito Tributario em Munique e
pela Queen Mary University of London.

A declaracdo reconhece a aplicacdo do teste como limite adicional e pugna pelo
entendimento dos trés passos como pressupostos indissociaveis, que sempre devem ser
analisados conjuntamente na busca pelo reequilibrio de interesses. A proposta é
efetivamente a restauracdo da regra como norma relativamente flexivel, de acordo com
seus intentos originais e liberta-la do confinamento na anélise econémica.

Um ano depois, o Prof. Doutor Geiger em novo texto propde uma evolucdo da
interpretacdo equilibrada do teste, com espeque nos objetivos de TRIPS, mais
precisamente os artigos 7 e 8, com o estabelecimento do principio do equilibrio e a
possibilidade de um Estado Membro adotar medidas para a promoc¢do do interesse
plblico para desenvolvimento socioecondmico e tecnolégico®?. E neste sentido,
compreende que de mais valia seria a criacdo de um instrumento internacional
normativo que orientasse a interpretacdo equilibrada da regra.

Pesquisador incessante do assunto, em 2015 o Prof. Doutor Geiger promove uma
nova visao conceitual: o direito de autor como direito de acesso garantindo a
participacdo cultural por meio da protecdo dos interesses dos criadores®®. Neste
sentido, aborda a fung&o social dos direitos intelectuais e prevé que um novo passo para

a observancia do interesse publico neste ramo tem obrigatoriamente de passar pelo
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legislativo, com medidas mandatdrias para assegurar os limites justificados nos direitos
fundamentais, sobretudo na era digital, aplicadas de maneira a estabelecer o direito de
autor como um direito ao acesso e ndo como um direito de proibir ou sancionar tornou-
se extremamente necessario.

Isto posto, o0 insigne mestre propde a inversao do teste: concebido para definir as
utilizagOes livres e ndo as condigdes para a protecdo, aplicavel pelo Judiciario. Merece
mencao a literalidade:

“Somente expressoes que sejam o resultado de um processo
criativo em que a liberdade do criador foi superior as
constrigdes impostas e que ndo interfira indevidamente no
futuro de outras criacfes, nem causem um prejuizo injustificavel
aos interesses do dominio publico, tais como a participacéo

cultural, podem receber a protecéo pelo direito de autor®*, ”

A teoria do Prof. Doutor Geiger reconstroi a l6gica da protecdo do direito de
autor com os olhos postos no interesse publico. Leva o foco da regra para a analise do
direito de autor como direito de acesso, tendo em vista que este € um 6nus suportado
pela sociedade que tem sua liberdade restringida e, portanto, deve ser justificado. Trata-
se da compreensao extensiva e flexivel dos limites como inafastavel.

Justifica que essa concec¢do inovadora ndo visa a extin¢do do direito de autor,
mas implicaria numa provavel mudanca nas legislacdes internas, também para o alcance
da participacdo justa destes nos seus ganhos pela exploracdo econémica de suas
criacBes. Tendo em vista que a popular concecdao proprietaria ndo tem oferecido tal
justica, conjetura as pouco exploradas licengas legais, como possiveis melhores opgdes

de remuneraco ao autor®®.
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A teoria do Prof. Geiger chega a esta proposi¢cdo de um novo teste por vias
interessantes. Assim como depreendido neste estudo por outras fontes, esta proposta
entende que o direito de autor ndo é necessariamente direito de propriedade. Sem
efetivamente posicionar-se sobre a natureza juridica do direito de autor, mas
compreendendo 0 mesmo como restritivo da liberdade.

De forma esmiucada, o direito de autor cria zonas de acesso interdito ou pelo
menos de utilizagdo condicionada. Quanto mais forte o direito de autor, mais limitada a
utilizacdo de bens intelectuais, neste caso obras protegidas que também sdo bens
culturais, sdo indispensaveis ao desenvolvimento da cultura e do conhecimento. Logo, a
regra pretendida trabalha com a melhoria dos limites como paladinos da liberdade da
sociedade para atendimento do interesse publico. Acredita-se fortemente que uma regra
nos moldes pretendidos nesta proposta seria capaz de reequilibrar os interesses do
direito de autor a nivel internacional pela observancia conceitual abalizada.

Existem outras sugestfes para uma releitura da regra®®®. O Prof. Doutor Daniel
Gervais, por exemplo, idealiza uma orientagdo geral com base no fair use que passaria
necessariamente por reformulacao dos textos internacionais para abordagem dos efeitos
do uso da obra combinados com a regra tal e qual consta na CB®".

O fair use, como visto anteriormente, tem mais facilidade de amoldar-se a
inovacdes tecnoldgicas ante a sua caracteristica de clausula geral, mas também encontra
dificuldades na fluidez de seus contornos, que permitem interpretacGes restritivas na
pratica.

Como visto a propoésito deste sistema, sua flexibilidade sempre foi apontada
como uma mais-valia, mas a interpretacdo jusnaturalista no ambito dos limites,
propiciou uma sensacdo de insuficiéncia do fair use no atendimento ao interesse
publico. A partir dos anos 80 e o pulular da visdo maximalista dos direitos intelectuais,
a doutrina passou a buscar saidas para assegurar as limita¢cfes, talvez no movimento
mais ativo neste sentido.

Para além de solugdes positivas sobre limitacfes, menciona-se primeiro o

Copyright Misuse, como um principio do common law, desenvolvido a partir do seu
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antecessor, o patent misuse. O primeiro raciocinio desta teoria reconhece o poder de
mercado imenso que é garantido pelo monopdlio de direito de autor e a tendéncia
empresarial de tentativa de ampliacdo deste poder econémico.

O objetivo deste principio € impedir o titular legitimo de exclusivo de
exploracdo economica, de exercer de forma abusiva a fim de controlar a concorréncia.
Ou seja, os tribunais aplicaram o copyright misuse para equilibrar o exclusivo com o
direito da concorréncia e as politicas publicas. Vale dizer que ja houveram julgamentos
que, com base neste principio, levaram em consideracdo que, embora 0 comportamento
dos titulares ndo tenha violado a lei antitruste, violou a politica publica subjacente ao
Copyright Act de estimulo a inovacéo e a criatividade®®®,

Entretanto os tribunais tém dificuldades de aplicar tal principio, vez que a
doutrina e os tribunais ainda permanecem confusos acerca do assunto, sem conseguir

diferenciar o copyright misuse de uma reivindicacdo antitruste®®®

. Apresenta-se, pois,
este principio como espécie de “interpretagdo extensiva” do fair use, muito Util e bem-
intencionada, mas aparentemente ndo soluciona todos os problemas por nédo ser
unanime.

A busca continua nos EUA. Eclodem estudos interessantes sobre o tema, com o
natural pragmatismo econdémico daquele pais. Os Estudos realizados confirmam que o
sistema vigente ndo faz justica com os autores que recebem muito pouco e as industrias
culturais enriquecendo. O aumento do escopo, s6 beneficia as ja beneficiadas inddstrias
culturais’®. Sobre a repressdo a pirataria, os resultados dos estudos n&o sdo suficientes
para a repressao que se implementou por exemplo na inddstria da musica nos USA, nem
para a indUstria, nem para 0s autores, nem para 0s usuarios’*.

Isto posto algumas multinacionais optaram pela adaptacdo dos modelos de
negocios. Vé-se por exemplo a IBM e a Oracle que participam de desenvolvimentos dos
chamados espacos de partilha, entre eles, copyleft, open source, creative commons, open

contente. Tal opcédo leva a concluséo de que tais iniciativas geram algum lucro, o que
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indica talvez uma hipdtese mais promissora que o monopolio de facto desfrutaria na
auséncia total de produtos partilhados’®.

A nos interessa 0 creative commons, mas merece registo algum contexto
historico. No final do século XX surge também nos EUA um movimento pela rutura da
hegemonia da industria cultural. Essa hegemonia, exercida em regra por editoras,
gravadoras e produtoras, determinava o tipo de obra que “merecia” o investimento e
quantas copias estariam & disposicdo do publico™. Neste contexto, como resposta as
barreiras de acesso ao codigo-fonte de alguns softwares, surge o software livre baseado
na partilha de conhecimento e na solidariedade praticada pela inteligéncia coletiva, com
a distribuicio de programas e ferramentas livres de cdigo-fonte aberto™®.

Esta ideia de liberdade principalmente na Internet propagou-se mundo afora e as
obras protegidas detidas pela industria cultural entraram no cenario. Os titulares
queriam resguardar-se. Surge o copyleft como licencas, mecanismos juridicos para
garantir aos titulares de direitos de autor que possam licenciar além da previsao legal as
obras, mas os licenciados obrigam-se na indicacdo de autoria e na utilizagdo do mesmo
modelo de licenciamento nas posteriores redistribuices do original, de copias ou de
versdes derivadas’®.

A partir destes antecedentes de projetos colaborativos, surge o creative
commons. Concebido nos Estados Unidos pelo Prof. Doutor Lawrence Lessig em 2001,
enquanto lecionava na Universidade de Stanford, com o objetivo de expandir a
quantidade de obras disponiveis ao publico, de forma a permitir a criacdo de outras
obras sobre elas e compartilha-las. Os autores/titulares de direito podem licenciar sob
condicBes mais flexiveis suas obras protegidas, de forma que é facultado a coletividade
do uso destas obras dentro dos pardmetros estabelecidos em tal licenga.

As licengas séo voluntérias, resguardadas na liberdade de contratar e possuem a
vantagem de facilitar a vida de autores e usuarios. Os autores que desejarem licenciar
suas obras, podem valer-se de textos padronizados para deixar claro como e em quais

condicBes desejam permitir os usos de suas obras. Os usuarios que desejam utilizar,
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acessam e encontram as utilizacbes permitidas pelo autor. Sem intermediarios, as
licencas Creative Commons funcionam como uma fonte de instrumentos juridicos que
permite aos autores que desejam abrir mdo de alguns de seus direitos, dar oportunidade
de acesso a coletividade em prol da difusdo de obras culturais. Em outras palavras, na
caréncia de limites que possam prever esses usos que os autores desejam liberar, a
licenca ndo deixa duvidas.

Para tanto, foram idealizadas trés camadas e as licengas séo realizadas em trés
formatos textuais: uma versdo contratual, de texto juridico e direcionada para advogados
e outros profissionais atuantes na area. A segunda, para 0s autores e usuarios em geral,
numa linguagem mais acessivel, e a terceira, que torna o licenciamento legivel por
maquinas.

O Brasil aderiu a iniciativa pioneiramente, sendo o terceiro pais a adotar as
licencas, apos a Finlandia e o Japdo. No Brasil, o Creative Commons funciona em
parceria com a Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas, responsavel por
atualizar, traduzir e adaptar as licengas ao ordenamento nacional, com 0 apoio do
Ministério da Cultura™®. E no que diz respeito a adaptacdo, tais licencas encontram
abrigo no art. 425 do CC que trata da licitude de contratos atipicos, ou seja, que ndo
estdo expressamente previstos na legislacdo, tal e qual as licencas publicas do Creative
Commons. Ademais, 0 mesmo art. 425 remete a necessidade de obediéncia as normas
gerais contratuais, quais sejam, a boa-fé, a impossibilidade do contrato para fraudar a lei
ou para contratar acerca de objeto ilicito, entre outras hip6teses espalhadas no CC’"’.

Entretanto, apesar dos entusiastas do Creative Commons no Brasil afirmarem a
completa compatibilidade do sistema com a LDA, a doutrina ja regista alguma opinido
contréria. De acordo com o Prof. Doutor Victor Gameiro, diferencas fulcrais entre os
sistemas tal como a possibilidade de transferéncia de todos os direitos no copyright e a
possibilidade de autoria origindria as pessoas juridicas seriam impeditivos para que
solugbes como Creative Commons, derivadas totalmente do Copyright sejam
completamente aceitas e inseridas na discusséo pela modernizagdo do direito de autor
em Portugal e no Brasil. Pugna pela continuidade das discussdes, mas compreende que

ndo hé correlagdo absoluta entre as probleméticas’®. Concorda-se com este
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entendimento, tendo em vista que, apesar do Brasil estar numa dita guinada utilitarista,
ainda sim, tal e qual a LDA é atualmente, a discussdo no Brasil tem de ser pautada na
direcdo de num sistema que dé efetividade e extensdo aos limites.

No sistema continental europeu tudo comecga com a instauracdo do mercado
comum. A prioridade era acabar com as barreiras que impediam a livre circulacdo de
bens e mercadorias, inclusive as culturais, de acordo com o interesse dos paises mais
desenvolvidos, como sempre. A histéria muda a partir do Livro Verde. Assegurado o
Mercado Comum, a UE resolve voltar a tomar para si a competéncia legislativa dos
direitos intelectuais e prestigiar a teoria proprietaria com certo grau de absolutismo’®.

Neste contexto, a lembranca do considerando 9 da Dir. 2001/29 que norteou um
bocado toda a legislagcdo da UE: qualquer harmonizacdo do direito de autor deve ser
baseada num elevado nivel de protecdo, ou seja, ha um reforco da posicdo dos
autores/titulares de direitos sob 0 argumento de que este promove a cultura.

Outro ponto é a forma de concecéo dos limites no sistema continental europeu: o
rol exaustivo do art. 5.° da Dir. que deu ensejo, por exemplo, a postura portuguesa, que
afinal transpds todos os limites possiveis, mesmo que sejam considerados insuficientes.
Por outro lado, tendo em vista o carater facultativo da maioria dos limites, também
propiciou que alguns pafses possam escolher quais os limites querem transpor’*®.

A interpretacdo restritiva do rol ainda € um problema, o desejo da Dir. foi pela
taxatividade, agravada pela submissdo a regra dos trés passos. Parte da doutrina
europeia hesita na introducdo de uma clausula geral como no fair use, com o
entendimento de que o rol atualmente disposto combinado com a semiabertura do teste
dos trés passos deixa margem de flexibilidade suficiente para criagdo de limites em
observancia do interesse publico. Neste sentido, cita-se uma visao doutrinaria otimista
gue aconselha os Estados Membros da UE a introduzir os limites possiveis, tendo em

vista que uma reforma na legislacdo comunitaria pode demorar uma década’".
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Como ja posicionado antes, discorda-se dessa corrente doutrinaria e verifica-se
que a legislacdo comunitaria observou a tendéncia do enforcement, num resquicio da
visdo liberalista radical que prestigia em demasia os direitos subjetivos dos titulares e
abandona o interesse publico. Neste quadro, claro, surgem também movimentos pelo
reequilibrio. O principio da funcéo social ressurge como herdi, Unica alternativa capaz
de lutar com o hiperliberalismo selvagem atual. Seu objetivo é conciliar atendimento

dos interesses particulares e pablicos’*?

. A Europa como grande centro intelectual, em
regra, sedia as manifestagdes internacionais, como visto acima a proposito da regra dos
trés passos, mas ainda podem-se citar algumas conjeturas de reequilibrio locais.

No ambito politico da UE, viu-se o nascimento em 2006 do Partido Pirata Sueco,
fundado por trés motivos, entre eles, a criminalizagdo de download de obra protegida
naquele pais. Rapidamente o partido cresceu e ganhou popularidade em todo o mundo.
Venceu eleicdes na Islandia em 2016. Em Portugal, existe iniciativa desde 2009 pela
oficializacdo do Partido Pirata Portugués. No Brasil também séo recolhidas as
assinaturas para fundacdo do mesmo e os integrantes participam ativamente na difuséo
de cultura, com a divulgagdo de plataformas de compartilhamento entre outras agdes’™.

Dentro do partido, diversos sdo 0s posicionamentos e variam, claro, de pais para
pais, os mais radicais pela exclusdo do direito de autor e outros, em tom de
conciliacao™.

No Parlamento Europeu, temos a Eurodeputada alema e pirata Julia Rueda que
advoga em tom de conciliacdo e equilibrio entre direito de autor e interesse publico.
Neste sentido, traz-se a baila intensa discussdo atualissima em razdo da proposta de
reforma da legislacdo europeia na era digital apresentada pela ex-comissaria Gunther
Oettinger e que seré votada no Plenério do Parlamento Europeu até o final de 2017"*°.

Na pagina da Eurodeputada, em tom de protesto pela reforma, existem diversos
links para estudos e opinides. Entre eles, o primeiro que nos interessa, uma carta
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aberta’“elaborada por academicos de diversas universidades europeias. A carta
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concorda que algumas medidas sdo razoaveis, como por exemplo, aquelas que
pretendem facilitar o acesso para o beneficio das pessoas com deficiéncia visual,
entretanto, chegam ao consenso de afastamento de pelo menos duas disposi¢des da
reforma, por afastamento do interesse publico.

Esta unanimidade negativa, o artigo 11 cria um direito exclusivo adicional para
editores de imprensa, de 20 anos ap6s a publicacdo. Qualquer pessoa que use trechos de
conteido on-line jornalistico, teria entdo de obter uma autoriza¢do de uso da editora.
Neste sentido, a carta manifesta a obstrucdo da comunicacdo de noticias. Nao ha nem o
que refletir, em nada esta alteracdo se presta ao interesse publico, ao acesso a cultura ou
para algo além do beneficio das editoras de imprensa.

O ponto que mais nos interessa, a carta opina pela impossibilidade do art. 13,
que propde que as plataformas de Internet que hospedam “grandes quantidades” de
conteddo cujo upload é feito pelos usuarios devem monitorar o comportamento dos
usuarios para identificar e prevenir a violacdo de direitos de autor.

E aqui um outro documento exarado por ONG’S polonesas’*’ complementa o
anterior, com a avaliacdo do efeito do art. 13 nos limites. Como? O software de
monitoramento de upload ndo é capaz de diferenciar por exemplo uma utilizacéo livre,
tal qual a parédia. Obviamente, as plataformas bloqueardo para evitar acles
judiciais. Como resultado, o contetdo legal sera retirado. A utilizacdo livre da parddia
extinta no ambiente digital.

Logo, a perspetiva de mudancas atuais dos limites no contexto da UE ndo é das
melhores. Mas o debate é positivo e a eurodeputada conclama a todos para participarem
da consulta publica, o que ainda pode resultar em reviravoltas positivas para o atual
cenario dos limites ao direito de autor. As vitorias do Partido Pirata sdo demonstrativas
da preocupacdo da sociedade com o assunto. E preciso lembrar que as limitacdes sdo
concebidas para proteger a livre circulagdo da cultura e educagdo ndo podem ser
ignoradas no contexto digital. O bom e velho desafio da manutencdo do almejado
equilibrio justo e eficaz de interesses.

Outro movimento nasce na doutrina principalmente em razéo da qualificacédo do

direito de autor como propriedade, a j& mencionada fungdo social do direito. Até aqui,
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muitas observacgdes ja foram feitas e conclusdes construidas. E para introduzir mesmo
que em apertada sintese a fungéo social, é preciso algum esclarecimento.

A funcéo social faz parte do entendimento da superacdo do Estado Liberal pelo
Estado Social que surge com forca na Europa em resposta ao advento das duas grandes
guerras. Nesse cenario de reconstrucdo, o Estado passa a ter duas fungdes principais, a

promocéo do bem comum e a garantia da justica social*®

. Assim sendo, a funcéo social
cujo eixo central € o conceito de balanceamento e funciona como principio geral
norteador de toda a vida juridica’™®.

Este entendimento deriva da construcdo alema da teoria da funcdo social do
direito privado a partir do fim do Séc. XIX. Em apertada sintese, essa teoria ressalta que
o direito privado exerce a funcdo de conciliagdo entre os interesses dos individuos e da
sociedade, o sistema legal deve garantir os direitos subjetivos dos individuos sem deixar
de observar os direitos da sociedade. Logo, os termos sociais limitam os direitos dos
individuos'®. Também na Alemanha, a teoria da funcdo social expande-se para o direito
de autor, de forma que este deve ser analisado a luz do interesse publico.

Tradicionalmente os Estados Membros da UE limitam a propriedade por meio
da funcéo social em patamar constitucional. E aqueles que entendem o direito de autor
como direito de propriedade estendem esta protecdo. A doutrina entende que a
legislacdo europeia assim fez na Carta de Direitos Fundamentais da UE, com fulcro no
sistema do art. 17, ja tratado anteriormente. Em suma, estende-se a funcdo social aos
direitos intelectuais e por conseguinte ao direito de autor na previsdo de observancia do
interesse publico. Neste sentido, ja manifestou-se 0 TJUE em relacdo aos direitos
intelectuais em geral, com base exatamente no art. 17 da Carta no caso Lukas v.

Petrus’?.
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Nota-se que a funcdo social traz alguma logica utilitarista para os sistemas de
direito de autor continental europeu, com a previsao de observancia do interesse publico
da sociedade e alguma semelhanca com o welfare. Neste caso, diferente do ocorrido no
sistema de copyright, gue a influéncia jusnaturalista pesa para o individualismo,
aumento do escopo e reducdo dos limites, a influéncia utilitaria volta os olhos do droit
d"auteur para o interesse publico, vez que a hermenéutica extensiva dos limites tem por
principal fundamento a fungéo social. No caso da UE, gue-onde a atualidade da Dir. foi
taxativa nos limites ndo obrigatdrios, a funcdo social apresenta-se muito louvavel como
instrumento de equidade na mao dos Juizes dos Estados-Membros.

No contexto brasileiro, alguns fatores contribuiram para a especial fama da
teoria da funcdo social do direito de autor. A lei rigida demais, a adesdo da maioria a
teoria proprietaria e o fenémeno recente da constitucionalizacdo do direito’?, dado o
encerramento da ditadura militar e a promulgacdo da CRFB em 1988. E também
especialmente importante no que tange aos contratos que envolvem direito de autor, por
auséncia legislacéo suficiente’®.

O instituto da funcdo social da propriedade estd previsto no artigo 5°, inciso
XXI1l, da CRFB e funciona como base juridica para a interpretacdo extensiva do rol de
limites, em tese, taxativo na LDA na busca do equilibrio almejado. O Judiciario entdo
socorre-se neste dispositivo constitucional para dar amplitude aos limites ante a
insuficiéncia da LDA, mas pela interpretacéo e aplicacdo da lei nesta racionalidade.

Neste sentido, alguma doutrina manifesta-se pela adocdo da funcdo social do
direito de autor, numa viséo que o Prof. Doutor Luiz Gonzaga Adolfo chama interna,
porque aplica a funcdo social apenas no que refere a leitura das previsdes da LDA e a
necessidade de modificacdo desta. Neste sentido, cita a teoria do Prof. Doutor Allan
Rocha de Souza, disposta em quatro momentos para efetivacdo: creative Commons,

possibilidade de desapropriacdo de obras pelo poder executivo, conformacéo da lei pelo
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legislativo e a interpretacdo do direito’?*. Para o Prof. Doutor Adolfo a melhor opcéo
desta teoria na concretizacdo da funcédo social € a interpretacdo do direito que configura
uma viséo externa de que o direito de autor no Brasil deve ser lido conforme a CRFB.

Relembra-se que o direito de autor € incluido na CRFB sob a nomenclatura de
exclusivo, o que se justifica numa manifestacdo explicita de repugnancia pelo facto de
um terceiro aproveitar da criacdo de outrem para obter dinheiro. Isto posto, dividas ndo
restam de que LDA como lei infraconstitucional que é, ndo esta imune & CRFB. No que
diz respeito aos limites, a Unica correlacdo que se pode fazer entre a CRFB e a LDA ¢é
pela via da funcdo social. Mas alguns detalhes sdo observados: A LDA ndo fala em
excecdes e ndo define nem genericamente os limites com alguma observagéo de desejo
legislativo diferente. Logo, os limites da LDA estdo sujeitos aos principios gerais do
direito, sobremaneira os constitucionais’?.

Neste sentido, a visdo externa é sublime, vez que ao utilizar-se da funcéo social
como argumento centralizador de outros artigos que remetem ao interesse publico
constate do direito de autor, possibilita a leitura constitucional deste direito baseada nas
trés racionalidades ja dispostas, de forma a possibilitar tecnicamente a hermenéutica
extensiva do insuficiente rol de limitagdes da LDA.

Desta feita, o direito de autor figura como elemento integrante de um sistema de
estimulo ao desenvolvimento cultural da sociedade, formado pelos artigos 5°, incisos 1X
e X1V, e o artigo 215 da Constitui¢do, que fazem as previsdes relativas a liberdade de
expressao da atividade intelectual e da comunicacgéo, o0 acesso a informacéo, bem como
0 exercicio, acesso e apoio aos direitos culturais. Ha quem entenda que mesmo
desconsiderada a aplicacdo da funcdo social, este sistema por si s6 é a 0 arcaboucgo
juridico das limitacGes ao direito de autor e ja implicaria numa visdo constitucional e
extensiva '%.

Neste sentido, o artigo do Professor e Mestre pela Universidade de Harvard
Bruno Magrani apresenta uma critica a funcdo social do direito de autor.
Resumidamente, entende-se que o autor que, apesar do discurso da funcdo social

apresentar vantagens argumentativas de curto prazo, pode acabar por sacrificar
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mudancgas mais profundas de forma a comprometer o movimento pelo equilibrio do
direito de autor e do interesse publico no Brasil. O autor baseia sua critica fortemente na
teoria proprietaria e sua inaplicabilidade e vislumbra a interpretacdo extensiva nos
principios do paragrafo acima "%’

O resultado da analise do autor muito corrobora com 0s conceitos encontrados
neste estudo. Enredar a funcéo social como carro chefe do direito de autor na CRFB
resultaria no discurso de que a propriedade ¢ a regra que tolera “exce¢des”, quais sejam,
e os limites. Por outro lado, basear o direito de autor nos principios de liberdade de
expressao e de informacéo inverte esta Gtica, com a sociedade baseada na liberdade, tal
e qual foi o anseio do legislador constituinte. A regra é a liberdade. E assim também
deve ser interpretado o direito de autor e seus limites, vez que ele é a restricdo a
liberdade. Logo, limitado durante a sua vida finita, de forma a propiciar 0 acesso € 0
desenvolvimento cultural da sociedade, mesmo enquanto suporta o Onus da sua
existéncia’®,

Assim, a nosso ver, assiste razdo em parte ao Prof. Doutor Magrani. A fungéo
social sozinha e sem embasamento profundo, aplicavel ao direito de autor simplesmente
na adequacdo a teoria proprietaria deste direito surge contra a teoria maximalista, mas
parece ingénua. Mesmo apenas uma releitura constitucional no Brasil parece
insuficiente. Na verdade, dada a sua recente constitucionalizacdo do direito, o Brasil
segue a tendéncia expansiva dos principios e dos direitos fundamentais que por vezes 0s
esvazia de conteudo, vide o art. 5° da CRFB. Este fendmeno expansivo €
metaforicamente comparado a Hidra mitolégica, no qual os principios sdo
multiplicados, alusdo feita as multiplas cabecas. Enquanto as regras - Hércules, num
esforgo heroico - correm para enquadrar-se na determinagdo juridica das situacoes
sociais e na delimitacdo das decisGes tomadas no ambito do direito, mediante
procedimentos argumentativos e interpretativos. Hércules em sua missao de improvavel
sucesso de ceifar a Hidra, sempre regeneradora de sua policefalia’®.

Desta feita, chegamos a algumas conclusbes. Inafastavel parece-nos a

consideracdo de trés racionalidades juridicas para consideragdo do equilibrio de
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interesses no direito de autor. Duas racionalidades subjacentes ao direito de autor
emergiram em momentos anteriores. Num primeiro momento, o reconhecimento nos
instrumentos internacionais do direito de autor vinculado a cultura. Em segundo lugar, a
importancia das liberdades reconhecidas nos instrumentos internacionais e nas
constituicbes de expressao e de livre circulagdo cultural, importante para o
entendimento do conceito de direito de autor como exclusivo de exploracdo econémica
suportado pela sociedade. E complementa-se com uma terceira racionalidade com a
observancia da funcéo social aplicada aos direitos patrimoniais, a fim de evitar qualquer
absolutismo™®. Como ja referido, apesar da discordancia da natureza juridica
proprietaria do direito de autor, concorda-se com a aplicacdo da funcdo social as
faculdades patrimoniais por direitos privados que séo.

Estas trés racionalidades levam a mais um ponto importante para o equilibrio do
direito de autor no mundo. O Direito de autor passou muito tempo a “tutelar a cultura”,
sem estuda-la. E toda a interpretacdo doutrindria que busca corrigir a distor¢do da
expansdo do escopo do direito de autor passa necessariamente por esta correcdo, de
encarar o direito de autor como um direito de acesso a cultura, dada a utilidade social
que lhe € insita desde a concecdo.

A busca incessante pelo titulo deste capitulo mostrou-se uma odisseia para 0
Direito e sobretudo para a Academia. Uma busca para transformar o direito de autor
caracterizado sempre como um muro em uma ponte para a cultura, para a criagdo, para a
liberdade real e virtual e para o incentivo a tecnologia. Um direito dindmico que nédo se
perpetua como um instrumento de preservacdo do passado, mas sim como um veiculo
de transicdo para o futuro’.

Vistos alguns dos movimentos que prezam pelo reequilibrio na seara do direito
de autor, ha de destacar-se, por fim, uma triste conclusdo. No que diz respeito a uma
harmonizagdo legislativa mundial, a previsdo académica ndo é das melhores, com a

provavel suspensdo na aprovacao de novos tratados, dada a complexidade da situaco:
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o0s paises desenvolvidos com o desejo de manutencdo dos seus modelos juridicos e 0s

paises subdesenvolvidos com a necessidade imprescindivel de cultura e tecnologia’.
Sobre o Brasil, destaca-se a sua participacdo académica ativa em diversos dos

movimentos aqui dispostos, com seu crescimento e vanguardismo na seara do direito de

autor.

6) Concluséo

Para compreensao das inuUmeras teorias acerca do assunto, optou-se sempre por
levar em consideracdo alguma contextualizacdo historica, ndo como acessoria ao objeto
principal do estudo, mas como identificacdo dos fatores que levaram a situacéo atual,
para que o estudo possa ser concebido como resultado do pensamento da sociedade a
época e 0 porgqué do seu posicionamento.

Cada leitura, cada incursdo na historia do direito de autor, cada reflexdo
suscitada, relevam os incontaveis grandiosos defensores do Direito de Autor como um

direito concebido a observancia do interesse publico. Notou-se que cada sistema, na sua
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localizagdo histérica e geografica desenvolveu-se no seguimento dos adventos
histéricos, de forma que sempre foi observado algum conflito entre os interesses
pecuniarios da industria cultural e o interesse publico.

A Histdria é justamente uma ferramenta para evitar que 0S mesmos erros sejam
repetidos. Falhou-se com o direito de autor anteriormente e a falha persiste. Este
trabalho percorreu a histdria justamente para demonstrar que inobstante a evolucéao
tecnoldgica, as condutas anteriores repetem-se. E na esteira da globalizag&o os sistemas
chegaram por vias argumentativas diferentes a vitéria do dinheiro e do lobby,
permitindo que a industria cultural influenciasse no cenario internacional atual de
enforcement do direito de autor. Depreende-se do estudo dos sistemas ora analisados
que todos, de certa feita, apesar de por vias distintas, ndo estdo a atender efetivamente o
interesse publico.

Assim sendo, a primeira parte deste trabalho objetivou encontrar o significado
do exclusivo concedido pelo direito de autor. Para o primeiro conceito, foram estudadas
as teorias estruturais e da natureza juridica nos dois principais sistemas existentes, bem
como o estado da doutrina no Brasil. O intuito ndo foi uma visdo do jurista ortodoxo,
arcaico preso a necessidade de prever conceitos. Considerou-se essa reflexdo
imprescindivel para o caminho, para entender o que o direito de autor protege e sua
funcionalidade atual. Tornou-se imperiosa a necessidade de saber o que ele € e como se
comporta na pratica.

A diferenca clara entre os dois sistemas é que o copyright foi concebido para
protecdo apenas dos direitos patrimoniais, mas em compensacao, serve diretamente ao
interesse publico. A concessdo do direito de autor é para o bem-estar social. J& o
continental europeu baseado no direito natural do autor que pretende se impor ao
interesse publico, criado para atendimento em primeiro lugar dos interesses individuais.
E aqui um dos motivos pelos quais apregoa-se a superioridade do sistema de copyright
norte-americano.

Assim foi encetada a definicdo do direito de autor. Sobre as estruturas, dada a
complexidade das faculdades diversas previstas na pratica no sistema continental
europeu, especificamente no exemplo do ordenamento portugués examinado, o estudo
levou-nos a conclusdo da adocdo da teoria pluralista, com o reconhecimento de no
minimo trés segmentos: faculdades pessoais, patrimoniais e complementares, tais quais

o direito de sequéncia que ndo podem se enquadrar nas patrimoniais. No Brasil,



verificou-se situacdo semelhante. Sobre as faculdades pessoais foram realizadas
explicacBes a propdsito das abordagens necessarias durante todo o curso da pesquisa.

Concebidas as faculdades integrantes, a fim de divisar uma definicdo completa,
0 estudo chegou a nocdo da natureza juridica. Tal nocdo ensejou a separagdo em
sistemas nos dois primeiros itens, bem como um terceiro dedicado apenas ao Brasil.
Toda a discussdo da natureza nos remete ao sec. XVIII, o século das Luzes e este foi 0
marco histdrico para inaugurar o passeio pelas teorias. Depreende-se da pesquisa que 0S
paises que adotam o Copyright discutiam de forma restrita se o direito de autor € direito
natural de propriedade ou monopdlio de exclusivo comercial concedido pelo Estado. Ao
mesmo tempo, na Europa, a questdo era apena se o direito de autor enquadrava-se na
seara dos direitos de propriedade, especial ou ndo, nos direitos da personalidade ou num
exclusivo comercial.

Sobre a atualidade da natureza juridica foi possivel perceber que ndo é assunto
superado e talvez nunca o seja, com defensores de algumas muitas teorias até a
atualidade. Mas inevitavel é um posicionamento para a defini¢cdo do direito de autor e
assim foi feito. Nos sistemas de copyright, ante o viés utilitarista, a doutrina majoritaria
posicionou-se pela natureza de monopdlio concedido por lei, visdo que homenageia o
interesse publico. Ja no sistema continental europeu, em observacgdo especial ao sistema
portugués, filiou-se a doutrina magistral do Prof. Doutor Oliveira Ascensdo, com a
qualificacdo do direito de autor como um exclusivo de exploragdo econdmica,
decorrente da anéalise profunda deste direito subjetivo. Em ultima analise a situacdo
brasileira com discussdes tardias dada a sua prépria Historia. Neste sentido, novamente
foram analisadas algumas teorias e filiou-se a doutrina do exclusivo de exploracéo
econdmica pelas mesmas razoes.

Inobstante aos posicionamentos, alguns pontos merecem atengdo. Desde Locke,
no anterior século XVII, o direito de autor aparece relacionado com a funcdo de
fomentar a cultura como um empreendimento social. A reflexdo que nédo sai da mente
durante todo o estudo diz respeito ao retorno do direito de autor para a raiz desenvolvida
ainda no lluminismo, pelos pensadores autores que, sendo muito interessados em
proteger seus escritos, viam como objetivo maior a difusdo do conhecimento, do ideal
iluminista de liberdade conquistada pela informacdo as luzes do saber. O coracédo de
uma teoria que pode basear um direito de autor mais equilibrado.

Outro fator que salta aos olhos é a grande popularidade da teoria dualista, no
Brasil e no mundo, até a atualidade e de uma superioridade defendida dos direitos



morais e a manutencdo do direito patrimonial como propriedade especial. Esta
qualificagdo resultou num constante desprestigio do interesse publico. No contexto do
positivismo do século XIX, liberal e conservador, o Direito desenvolveu-se em
legislacGes e doutrinas. Essa concecdo proprietaria deu ensejo a uma interpretacao
erronea, de um direito de propriedade exclusivo e absoluto, sem qualquer restricao.

Fez-se questdo do afastamento desta teoria. Em suma, as diferengas séo tantas
que entravam a aplicabilidade do regime da propriedade, mesmo que especial, ao direito
de autor. A priori, a obviedade da disciplina dos direitos reais recai sobre coisas,
totalmente diferente da destinacdo do direito autoral, que diz respeito a bens
incorpéreos. A forma de aquisicdo e de perda do direito. A composi¢do hibrida do
direito de autor, composto de faculdades pessoais, patrimoniais e complementares. O
prazo prescricional distinto. A viabilidade de desapropriacdo e da posse no direito de
propriedade simples, entre outros. Ora, mesmo sendo uma pretensa propriedade
diferente, fica dificil achar correlagdo para embasar tal ficgdo juridica.

Na situacdo do Brasil, estruturalmente ndo existe davidas sobre a supremacia da
maioria dualista. Contudo, no que toca a natureza juridica, esta pesquisa encontrou
imensas variacOes de teorias e algumas omissfes. HaA uma espécie de tabu talvez maior
que no resto do mundo e este foi 0 motivo principal da escolha da estrutura deste
estudo. A preocupacdo atual da doutrina brasileira ndo reside na estrutura e/ou na
natureza juridica e viu-se a necessidade imperiosa de abordar o tema dentro de alguma
contextualizacdo histérica a fim de entender o presente e tentar promover o futuro.

Definido assim o direito de autor como um direito subjetivo, qual seja, exclusivo
de exploracdo econdémica, nuclearmente centralizado no seu contetdo patrimonial desde
a sua concecdo. Direito individual que na pratica demonstrada faculta principalmente ao
autor o poder de impedir outrem de explorar economicamente sua obra.

é chegada a hora de tratar deste nucleo economico. Neste sentido, a analise
observou o sistema internacional, os dois sistemas vigentes e o Brasil. A Historia
novamente faz-se presente para algumas conclusoes.

O sistema econdmico atual esta em pleno deslocamento do modelo industrial
para um modelo cultural, uma transicdo. Possuir o bem ndo importa tanto quando se
pode ter acesso a ele. Para muitos talvez a concretizacdo de uma utopia do Manifesto
Comunista.

Essa transicdo para uma economia baseada em produtos de conhecimento e

intangiveis transformou gradualmente os direitos intelectuais em mecanismos de



protecdo ao investimento. Tanto os legisladores nacionais como 0s internacionais
produziram novas leis para protecdo abrangente do investidor.

A era digital configurou entdo um novo paradoxo novo: bem cultural em face da
ainda viva propriedade. Uma luta entre a cultura como baluarte da liberdade de
informacdo e de acesso contra as velhas empresas, baseadas em velhos modelos
proprietarios, querendo manter-se no poder sem investir ou pensar. Sob o argumento da
soberania do autor a luta envolve a restricdo sobre o material cultural, a fim de lucrar
com este material, mas sem grandes adequacdes a nova realidade e sem incentivar a
producdo. A industria cultural antiga, que tal qual cdo ranhoso, defende-se
irracionalmente buscando recuperar, manter e aprisionar os lucros de outrora, arguindo
pirataria eletronica, sem observar por exemplo seus precos altos e seus modelos
ultrapassados.

Entraram mais atores no cenario e mais interesses envolvidos. O investimento
passou a ser central, sendo o maior motivo da protecéo e ficou dificil pensar em quem é
ou deveria ser o detentor do direito, no nosso caso, 0 autor criador ou o investidor. O
direito de autor separou-se do criador, vinculadissimo as grandes empresas da industria
cultural. Mas ainda sob o argumento da soberania, proliferou a gestdo coletiva, como
Unica maneira de remuneracdo dos autores num mundo sem fronteiras. Distorcidas suas
intencBes no exercicio monopolistico, passaram a figurar como portadoras de um
interesse proprio também conflitante com os demais. Durante o estudo focou-se nos
quatro interesses centrais: do autor em receber sua remuneracdo justa, da sociedade em
ter acesso a obra, da inddstria cultural no retorno do investimento e da entidade de
gestdo coletiva por lucro, em franca distor¢do. Pode-se divisar também do estudo o
interesse dos provedores de internet, das plataformas que distribuem conteddo entre
outros interesses.

Na esfera internacional, o primeiro Tratado desta era de refor¢o das faculdades
patrimoniais € o Acordo TRIPS, com o tratamento das obras como mercadorias, a
previsdo do minimo de protecdo do direito de autor como inafastavel e, por fim, a
determinacéo da protecdo dos programas de computadores por direito de autor.

Nos Tratados da OMPI, interessa-nos apenas aquele sobre direito de autor, que
ampliou ainda mais o escopo da protecdo, com a mesma referéncia ao minimo de
protecdo. Ainda implementa a nova faculdade de colocacdo da obra a disposicdo do

publico na Internet e amplia A faculdade de distribuicdo que antes era apenas para 0S



autores de obras cinematograficas para todo o tipo de obras. E por fim, a novidade da
protecdo dos dispositivos tecnoldgicos.

Desta feita na esfera internacional, apesar de alguma mencdo ao interesse
publico nos dois tratados vemos a vitéria do enforcement como motor para
investimentos e ampliacdo do escopo do contetdo patrimonial do direito de autor. A
Internet que nasceu para ser o paraiso do acesso, acaba de ser invadida.

Assim foi consolidada a visdo do mais elevado nivel de protecdo aos direitos
intelectuais como propriedade nas legislacfes internacionais e constitucionais, de forma
a sobrar pouco espaco para a afirmacdo da necessidade de equilibrio dos interesses.
Resultado desta postura, as legislagdes infraconstitucionais da atualidade também néo se
mostraram muito sensiveis ao interesse publico.

Na analise do copyright, s6 hd o conteudo patrimonial, apesar da existéncia de
alguns direitos morais tanto no Reino Unido quanto nos EUA. Registou-se nos EUA
iniciativas legislativas para reforgo da protecédo do direito de autor que ndo prosperaram
gracas a manifestacdo de grande vulto, popular e de empresas que entendeu o grande
potencial de censura de tais projetos de lei.

A situacdo na Europa um pouco mais complexa. Dada a estrutura pluralista,
estuda-se com mais afinco o conteido patrimonial, bem como o contexto da prote¢éo no
ambito da UE e Portugal. No ambito da UE, ap06s a preocupacdo suscitada no Livro
Verde de 1988 com a pirataria, os direitos intelectuais em geral aparecem como
prioridades legislativas. Neste contexto, € iniciada uma intensa producdo legislativa.
Destacam-se neste sentido as Diretrizes 2004/48 e 2001/29.

A transposicdo do Tratado da OMPI, por exemplo, confirma a tendéncia
legislativa de reforco da protecdo e invasdo do uso privado pela protecdo dos
dispositivos tecnoldgicos de protecdo. Sdo proibidas medidas que neutralizem esses
dispositivos. O direito de autor invade a vida privada da sociedade como se fosse uma
faculdade patrimonial nova. Essa tendéncia legislativa confirma-se na reforma que sera
votada em breve, como por exemplo, na criacdo de um direito para o editor de imprensa
no prazo de 20 anos.

Na interpretacdo destas Diretrizes, de acordo com estudo, o TJUE néo possui
ainda Jurisprudéncia uniforme, mas, por um percentual minimo, ainda prevalece uma
visdo para elevacdo do maximo nivel de protecéo. Destaca-se também outro estudo com
a visdo da sociedade de que as verdadeiras beneficiadas pelo direito de autor séo as

industrias culturais.



Especificamente na faculdade mais questionada, em comunica¢do com o
publico, o0 TJUE mudou de ideia algumas vezes, sendo as ultimas huma visdo extensiva.
Destaca-se a posicdo contréria do Supremo Tribunal Portugués na interpretacao
restritiva da faculdade de comunicacdo ao publico. Parte da doutrina entende que essa
posicdo do Judicidrio portugués nao esta conforme o TJUE, portanto, ndo merece
prosperar.

Neste sentido, tendo em vista que a UE aderiu aos dois principais tratados de
reforco da protecdo e produziu Diretrizes com estes objetivos, verifica-se uma
ampliacdo do escopo do conteudo patrimonial na UE e nos Estados — Membros.

O Brasil ndo aderiu ao Tratado da OMPI, apesar da sua ativa participacdo na
Agenda do Desenvolvimento. H& quem diga que apesar de ndo aderir, 0 Tratado
produziu efeitos no pais.

Neste primeiro momento mais profundo do estudo da LDA verificou-se uma lei
muito rigida e ao mesmo tempo anacronica, desrespeitada, obsoleta, praticamente indtil.
Esta configuracdo gera interpretagdes confusas, sem a possibilidade de enxergar
também uma jurisprudéncia uniforme.

Saltaram aos olhos o0s esforcos conceituais e propositais desleixos
jurisprudenciais, legislativos e doutrinarios em ambos os sistemas para expansdo do
direito de autor, sobremaneira num pais eternamente em desenvolvimento tal e qual o
Brasil. Tanto é assim que a concecdo proprietaria consolidou o direito de autor a servico
dos interesses economicamente motivados, elevando cada vez mais forte e mais distante
do interesse publico. Sempre sob o argumento romantico do autor génio, do usuario
pirata, uma serie de condutas que naturalizaram o direito de autor como um deus, um
direito nuclearmente patrimonial que a doutrina esforga-se para tornar humano,
fundamental, imprescindivel.

A grande ideia € que ninguém nasce autor, editor ou produtor de filmes. A
condicdo humana é mutavel e influenciada. Quando trata-se de cultura principalmente,
porque ninguém parte do nada. Aprende-se a ler e escrever concomitantemente.
Ninguém é nada e todos estamos exercendo fungdes. Essa soberania do autor pintada
entdo por uma industria cultural pecadora de gula lucrativa cai por si s6, num raciocinio
que nem juridico precisa ser. Todos colaboramos na troca e ndo podemos exigir uma
exclusividade eterna e extrema, sendo que nem eternos NOSSOS COrpos Sa0 e nunca

podemos controlar tudo.



Isto posto, por mais sem motivo que parega ser, prosperam os argumentos das
inddstrias culturais e a inclusdo do direito de autor no elenco dos direitos humanos e
fundamentais.

Os direitos humanos surgem no pos-guerra e tem por base a dignidade da pessoa
humana com base na DUDH que por ser declaragdo ndo € considerada obrigatéria. Tais
direitos estdo em constante evolugdo, de acordo com a sociedade, em constante
mutacdo. Apesar dos ideais nobres, semelhante ao direito de autor, também serviu aos
interesses econdmicos de paises desenvolvidos.

Ressalta-se a inclusdo do direito de autor acerca do art. 27. O argumento
principal era a necessidade vista pelos paises do sistema continental europeu em
proteger o0s interesses morais do autor. Mas durante as discussfes outros valores foram
suscitados, como a necessidade desta protecdo ndo implicar no impedimento do
interesse publico de acesso a cultura e liberdade de expresséo.

A leitura do art. 27 carece de clareza no pleno enquadramento do direito de autor
como direito humano, mas a sua estrutura conduz a uma visdo que remete ao interesse
publico.

A producdo do posterior PIDESC de implementacdo obrigatoria resolve um
pouco esse dilema. Com redacdo da protecdo dos interesses morais e patrimoniais do
direito de autor vinculada a liberdade artistica leva a uma concecédo de direito de autor
duplamente considerado, em atencdo ao interesse publico de participacdo plena do
individuo na vida cultural para atingir a dignidade da pessoa humana. A doutrina
aplaude tal concecdo que foi reafirmada no Comentario Geral da ONU.

Assim, apesar da dificuldade de enquadrar o direito de autor como direito
humano ante seu nucleo patrimonial que conduz a incompatibilidade de justificacGes
caracteristicas e finalidades com os direitos humanos, a legislacdo internacional assim o
fez, mas verifica-se uma interpretacdo doutrinaria pendente para o equilibrio de
interesses.

Tal enquadramento ndo é muito realizado nos sistemas de copyright. Na esfera
dos direitos fundamentais, definidos em apertada sintese como os direitos humanos
positivados nos ordenamentos nacionais, também foi verificada a situacdo do direito de
autor.

Nos EUA houve alguma movimentacdo do direito de autor como fundamental
por conta da Copyright Clause. Todavia, a doutrina ja asseverou que o texto da
Constituicdo tem o intuito de facultar ao legislador infraconstitucional a possibilidade



de legislar sobre direito de autor para o interesse publico de fomento e acesso a cultura.
A Jurisprudéncia confirmou em leading case que proteger o direito de autor é alavancar
a liberdade de expresséo, verdadeiro direito fundamental constante da primeira emenda.

No Reino Unido parco posicionamento neste sentido e o que ha, em razéo da
insercdo do pais na UE, situacdo em vias de mudanca por conta do Brexit.

Ja na UE, a teoria é enorme. A CEDH disp6s no art. 1.° a previsdo da
propriedade privada em geral, plenamente aplicavel aos direitos intelectuais de acordo
com o entendimento do TEDH. Contraria a legislacdo internacional que ndo se
posicionou quanto a natureza, a UE adota a teoria proprietaria. Desta feita, o direito de
autor é considerado direito humano.

Ja na Carta Europeia dos Direitos Fundamentais foi explicita na inclusdo da
“propriedade” intelectual no art. 17, 2, as motivagdes para a inser¢do da matéria a
importancia do ramo e a intensa producéo legislativa no contexto da UE. A redacdo do
artigo é criticada por trés motivos. Séo eles: a ignorancia das faculdades morais e do
autor criador, bem como a falta de limitac&o expressa. A soma dos fatores motivagoes
mais redacdo do artigo demonstra a I6gica maximalista eleita, no intuito de proteger ao
maximo os direitos intelectuais em geral, inclusive o direito de autor. Resulta no direito
de autor como direito fundamental na UE.

No exemplo portugués de ordenamento europeu interno, o direito de autor esta
previsto no art. 42 da CRP, apds a liberdade de criacdo cultural. Esta logica leva a
doutrina a percebé-lo como uma garantia institucional conexa as liberdades
fundamentais culturais de criar, fruir e divulgar. O intuito é assegurar que o direito de
autor ndo seja suprimido da legislacdo infraconstitucional. Desta feita, entende-se que
em Portugal o direito de autor ndo é fundamental.

J& no Brasil, a discussao € intensa. O alicerce do direito de autor como direito
humano no pais é construido na DUDH e no PIDESC. Para evitar repeticdo, alguma
variacdo doutrinaria, com o entendimento de que apenas as faculdades pessoais s&o
verdadeiros direitos humanos e fundamentais. Mas a maioria entende que o direito de
autor é humano, felizmente com interpretagdo sempre tendenciosa ao equilibrio e numa
situacdo de “conflito” com o também humano direito de acesso a cultura, por exemplo,
prevalecerd o ultimo por prestigiar a ordem de liberdade. A cultura é reconhecida como

imprescindivel na constituicdo do ser humano e no inafastavel direito a uma vida digna.



A questdo do direito de autor na CRFB leva a crer que assim desejou o
legislador constituinte, dada sua incluséo no art. 5.°, XIX e assim a maioria da doutrina
entende, com apelo a teoria proprietaria.

Enfim, da definicdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais é possivel
perceber que antes e acima de tudo esta a pessoa humana, razdo de ser de tais direitos.
No atual estado de busca por efetivacdo de tais direitos, vale a pena estender o
contelldo? O resultado pode ser esvaziar de importancia os direitos que guardam a
dignidade humana. Considerar direito humano ou fundamental o direito de autor, pode
esvazia-los e ndo parece valer a pena no estado de busca pela concretude de direitos tdo
importantes quanto a liberdade, numa realidade que exsurge a extrema-direita que prega
irresponsavelmente que direitos humanos séo direitos de bandidos posto que, por
exemplo, ha camada da sociedade que diante da violéncia clama pelo retorno da pena de
morte em diversos paises do mundo.

Ha& de se ressaltar o estado dos direitos fundamentais no Brasil, como pais em
desenvolvimento. Exemplifico a recentissima reforma trabalhista, que para além da
precarizacdo do trabalho, prevé acintosamente atrocidades como a permissao do labor
da mulher gravida em ambiente insalubre. Fica a inseguranca de um porvir perigoso
para a Republica Federativa do Brasil e o registo de uma brasileira consternada. Os
direitos fundamentais correm perigo.

Portanto, a nosso ver, procedente é a teoria do Prof. Doutor Denis Borges
Barbosa que desacredita o direito de autor como humano e fundamental no Brasil tendo
em vista sua natureza juridica de exclusivo de exploracdo econdmica, uma concessao
legislativa autorizada pela sociedade de um direito eminentemente patrimonial.

A realidade demonstrou que a legislagdo atinente a direitos humanos e
fundamentais elaborou uma viséo de um direito patrimonial absoluto e incondicional de
autor, imune ao equilibrio necessario com outros direitos. Esta visdo deixa de observar o
acesso a cultura, a educagdo, a informagdo e ao conhecimento que representam o
alimento e a bebida que mantém vivo e saudavel o processo dindmico almejado pela
instituicdo juridica da garantia de protecdo patrimonial ao autor.

Positivamente, o estudo observou que a doutrina moderna modifica esta

tendéncia e clama pelo equilibrio de interesses mesmo com a intensa legislagéo

73 A Reforma Trabalhista foi recentemente aprovada, convertida da Lei n.° 13.467/2017, em vacatio legis
de 120 dias ap0s a publicagdo. O Ministério Publico do Trabalho se manifestou contra a reforma durante
todo o tramite legislativo e cogita propor acéo direta de inconstitucionalidade. A Lei esta disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/L13467.htm>. Acesso em 16 ago. 2017.



internacional maximalista, no entendimento de que o interesse publico ndo pode ser
reduzido exclusivamente a interesses economicos. O direito de autor deve servir aos
direitos humanos basicos referentes a educacao, ao conhecimento, a informagéo e a vida
cultural, afirmados nos instrumentos internacionais e na Constituicdo da maioria dos
paises do mundo.

Esta maneira de pensar reconduz o direito de autor para a sua dupla dimenséo e
como um dos instrumentos que tem por objetivo ajudar o desenvolvimento cultural, é
reconduzido ao seu senso cultural, por todas as suas perspetivas. O direito de autor é e
sempre foi fundamentado na cultura e ambos ndo devem entrar em conflito. Perto deste
sentido o PIDESC e o Comentério Geral n. ° 17, mas ainda estdo longe de concretude
pratica, em virtude de todo o sistema internacional de tratados existente.

Infelizmente reafirmada a l6gica patrimonial maximalista em todos os territorios
de estudo, inclusive na previsao internacional deste direito como direito humano e/ou
fundamental, mesmo diante da sua pouca adequagdo aos objetivos deste grupo de
direitos.

Compromisso conceitual cumprido, € hora de estudar a delimitacdo negativa
vigente neste infinito de protecdo. Feitas consideracdes terminoldgicas e conceituais dos
limites.

Parte-se do pressuposto de que o proprio direito de autor é um limite, porque
restringe a ordem que € a liberdade de criacdo e de acesso. Assim sendo, sempre houve
preocupacdo com interesse publico e nenhum direito € absoluto. O direito subjetivo de
autor nasce composto por regras positivas que concedem as faculdades e negativas que
recortam estas faculdades, tais e quais os dois lados de uma balanca.

Desta feita, os limites intrinsecos, constantes das proprias legislacdes autorais,
definidos como executores do recorte negativo do direito individual de autor, sdo os
soldados do interesse publico, da sociedade em geral, para fins de acesso a cultura lato
sensu, bem como de preservacdo do patrimonio cultural, entre outras necessidades
coletivas que ndo podem ser completamente suprimidas.

Desde a CB o interesse publico é representado pelos limites atinentes a
finalidades educacionais e desde entdo as legislagdes internacionais sempre observaram
as limitagdes. Em ponto de interesse, temos a revisdo de Estocolmo de 1967 com a
criagdo da faculdade de reproducdo. Na mesma revisdo, a inclusdo da regra dos trés
passos, clausula geral por conta da necessidade de conciliacdo dos sistemas, concebida
para impedimento do estabelecimento excessivo de limites ao direito de reproducdo. O



primeiro dos passos trata do prejuizo do autor e esta era uma ideia dos sistemas anglo-
americanos.

Na sequéncia, o teste foi inserido em TRIPS com o aumento do seu alcance, para
averiguar a estipulacdo de limites a todas as faculdades patrimoniais. OMPI seguiu a
mesma tendéncia. Na esfera internacional, nos trés principais tratados, os limites foram
“limitados” pela regra dos trés passos.

No sistema britanico, avaliou-se a origem dos limites no fair abridgment,
fortemente baseado no interesse publico com a permissdo de resumo de obras por
facilitar o acesso. A extingdo do fair abridgment e a transicao para o fair dealing marca
a reducdo do alcance dos limites.

O fair dealing surge como conceito do common law e é definido como o
conjunto de atos legalmente autorizados de uso da obra, que ndo constituem infracdo ao
copyright. E concebido claramente para atendimento de interesses publicos, tais como
proporcionar usos transformativos e liberdade expressdo. Por exemplo, a critica
favorece a democracia, ao propor debates e difundir ideias diversas sobre politica e
cultura. Ja& o proposito de pesquisa e estudo privado vem para o fomento do
conhecimento, entre outros elencados.

A positivacdo do fair dealing é acusada de reduzir a flexibilidade do sistema.
Passou por reformas recentes e algumas louvaveis como a inclusdo do limite atinente a
parddia e da possibilidade de citacdo de trecho de qualquer tipo de obras para fins
didaticos e de pesquisa.

Ao lado do fair dealing existem outros limites e foi inserida a cOpia privada que
foi rejeitada pela Suprema Corte por ndo vincular compensagéo equitativa e nao restar
prova de que inexiste prejuizo.

E tido pela doutrina como um sistema ainda insuficiente de limitagdes ao direito
de autor no que tange ao interesse publico.

Ja no sistema americano, tem-se o fair use, a Unica clausula geral aberta de
limitagdes, para fins de critica, educacionais e de parodia.

Nasce também na common law, com origens coincidentes com fair abridgment
de logica utilitarista, para proporcionar acesso e progresso da cultura. Refere-se que o
leading case Folson v. Marsh, na verdade insere o conceito de plagio no direito de autor
daquele pais, como uma introducdo da légica jusnaturalista no conceito e expansao do
escopo. Mas também desenvolveu os trés critérios que deram origem ao fair use atual,

positivado ap6s 150 anos.



Segundo a doutrina a causa de insuficiéncia deste sistema tem origem nesse
caso, com essa mistura de vieses filosoficos. Neste caso, com base nos critérios
desenvolvidos, o fair use é desenvolvido como violagdo tolerada e escusavel pela justica
da finalidade, como se o copyright fosse um direito natural. Ressalta-se que para aquele
sistema o direito de autor € um monopolio concedido por lei e assim devia ser
considerado o fair use, como um limite, um direito afirmativo.

Apesar de amplamente difundido como um sistema de limitagdo mais atencioso
ao interesse publico, também mostra-se relativamente insuficiente. O "xis" do problema
é justamente a implementacdo da 6tica do jusnaturalismo na interpretacdo dos critérios.
A

O sistema continental europeu de limite pode se dizer efetivamente iniciado
mesmo com as discussGes acerca da natureza e da internacionalizacdo do direito de
autor.

A partir do Livro Verde de 1988 a preocupacdo da UE com o combate a pirataria
emerge e o interesse publico € esquecido.

Neste contexto em razdo da virtude da revolucdo tecnoldgica € iniciada a
producdo de intmeras diretrizes acerca do direito de autor. Os limites entdo sdo
entendidos como ferramentas legais para a diminuicdo do escopo de protecdo das
faculdades patrimoniais de autor para assegurar liberdade de expressdo e acesso a
cultura e sdo vistos com maus olhos, ao passo que o objetivo era a maxima protecdo
possivel.

Esse desprestigio é constatado por meio do rol taxativo de vinte e um limites da
Dir. 2001/29, com apenas um atinente a reproducdo temporaria de transposicao
obrigatdria, enquanto todas as normas que tratam das faculdades patrimoniais sdo
obrigatdrias. Os Estados-Membros ficam proibidos de incluir limites além daqueles
previstos neste rol.

Consequéncias disto? A analise jurisprudencial confirmou que a regra dos trés
passos utilizada como critério judicial de avaliacdo da pertinéncia de um limite,
combinada com o rol taxativo interpretado restritivamente e a supervalorizacdo do passo
que trata do prejuizo a exploracdo econdmica torna praticamente impossivel ao
beneficiario usufruir dos limites. As interpretacdes podem variar incontavelmente para
impedir que um caso seja considerado uma utilizacao livre.

Portugal transp0s todos os limites autorizados na Diretriz numa postura arrojada.

No que diz respeito a regra dos trés passos, optou por nao abordar o primeiro passo, dos



casos especiais. E vista como uma vantagem essa postura, vez que o Judiciério
portugués liberta-se da obrigacdo de analisar caso a caso se a utilizagdo livre €
permitida.

Outra mais-valia do sistema portugués é o carater injuntivo dos limites, apesar
de alguma dificuldade pratica.

Destacaram-se algumas limitagfes por sua afinidade com a era digital e
importéncia: a utilizagdo para fins de informacdo, a utilizacdo por bibliotecas publicas
ou para fins de ensino e educacao, a liberdade de citacdo, a copia privada, a inclusao das
obras orfas e a utilizacdo de obras de arquitetura e escultura feitas para serem mantidas
permanentemente em lugares publicos. Conceituadas, todas pareceram justificaveis e
validas no sistema portugués.

Exceto pela copia privada, recentemente reformada e exemplo excelente da
visdo do enforcement. A nova lei ndo observou o basico: se o aparelho que ira taxar é
utilizado efetivamente para a cOpia privada. Combinado com isto, a protecdo das
medidas tecnoldgicas de protecdo que visam evitar ou regular a copia privada. O uso
privado que era livre, € invadido e transformado em faculdade patrimonial. Tendéncia
infeliz confirmada na jurisprudéncia do TJUE. A maior critica ao sistema de limitacdes
portugués atual.

De modo geral, a legislagdo comunitaria mais restritiva que os tratados
internacionais contribuiu para um quadro dos limites restritissimo na UE, com a
interpretacdo destes como excecdes, que para existirem devem ser positivados e de
interpretacdo restritiva.

No Brasil, os limites surgem apenas no séc. XIX em razdo da superacgdo tardia
da concecéo do direito de autor como privilégio.

O sistema de limitacGes desta época é muito parecido com o sistema atual que
numa ldgica jusnaturalista prevé utilizacbes que podem ser praticadas sem autorizacao
sem que sejam consideradas contrafacoes.

A partir dai, mais nos interessa a CRFB de 1988 que prevé o direito de autor,
sem qualquer limitagdo explicita. Assim, a doutrina embasada na teoria da
constitucionalizacdo do direito, compreendeu que os limites do direito de autor estéo
dispostos com base na funcéo social da propriedade.

Analisou-se alguma matéria do processo legislativo que deu ensejo a atual LDA,
tendo em vista o interregno de 10 anos entre a proposta de reforma e a aprovacéo da lei.
Desta forma, a LDA vigente até hoje nasce obsoleta e sem ritmo para a era digital.



No que toca a regra dos trés passos, considera-se que esta ndo foi inserida no art.
46, VIII dada a redacgéo confusa.

Quando chega-se ao capitulo dos limites na LDA, verifica-se que nao se
configuram injuntivos, ndo sendo possivel ao beneficiario propor acéo para usufruir.

Sobre a técnica disposta do continental europeu na qual os limites sdo elencados
num rol taxativo, a doutrina e a jurisprudéncia ja entendem pela inexisténcia de
proibicdo constitucional da interpretacdo extensiva. Diz-se entdo que o Brasil estd numa
guinada utilitarista do direito de autor. Um movimento que caminha para combinar uma
clausula geral com um rol extensivo, que resultaria num sistema misto, na clara mistura
dos dois vieses filosoficos.

Aqui regista-se que, diferente do que ocorre nos EUA, este possivel sistema
misto no Brasil seria positivo, vez que se utilizaria da ldgica utilitarista para
atendimento do interesse publico.

Da analise dos limites um a um no sistema brasileiro, chega-se a uma das leis
mais rigidas do mundo, principalmente comparado com os limites nos EUA e na
Europa. Nao se observam finalidades educacionais, ndo existe sistema que auxilie no
caso das obras érfas. O direito a citacdo é confuso e talvez inexistente. A caricatura é
limitada. N&o sdo observados quaisquer limites para preservacdo de acervos de museus
e bibliotecas. As medidas de protecdo tecnoldgicas sdo plenamente protegidas. Por fim
ndo existe copia privada integral, analdgica ou digital.

A situacdo € periclitante, ndo existe uma preocupacao legislativa real com o
interesse publico. E aqui é importante lembrar que para um pais em desenvolvimento
como o Brasil, s6 por meio dos limites é possivel facilitar o desenvolvimento
econdomico, ao “empoderar” a populagdo com acesso a cultura e estimulo a participagdo
cultural e inserir-se no mercado global atual na era da informacdo. A conjetura atual néo
contribui em nada na facilitacdo do acesso e do desenvolvimento e perpetua a
discrepéncia social e a involugdo de um pais em crise.

A conclusdo deste capitulo é 6bvia. Nao é encontrado nenhum sistema ideal na
pratica dagueles analisados e nem a doutrina ousa prever. Todos eles sdo criticados pela
doutrina e mostram-se insuficientes quanto aos limites. Ante a comparagédo inevitavel
dos sistemas, alguma superioridade para o sistema de copyright britanico e norte-
americano, seja pela sua manifesta sinceridade de protecdo apenas do contedo

patrimonial num rol de direitos numerus clausus, seja pelo triunfo da doutrina



utilitarista no conceito do direito de autor como um direito de monopolio concedido
pelo Estado.

A ldgica do fair use leva vantagem especifica. Em primeiro lugar por possibilitar
0 uso independente da autorizacdo do autor e depois, no caso de litigio, ser defendida a
equidade do uso. Depois, pela interpretacdo ampla da clausula geral. As criticas
operadas a este sistema de limitages sdo atinentes a interpretagdo dos tribunais do fair
use numa logica de direito natural. Tal l6gica confere entdo uma interpretagdo
demasiada restrita dos limites, de forma que o0s usos justos estdo muito ligados a
questdes de cunho econémico e distanciadas do verdadeiro intuito de atendimento do
interesse publico, naquele sistema o bem-estar social, para o almejado equilibrio de
interesses.

Outra reflexdo que aparece a propoésito deste estudo € que se pensarmos bem, os
direitos humanos e/ou fundamentais parecem ter muito mais afinidade com as
finalidades de interesse publico atinentes as limitacGes ao direito de autor do que o
proprio direito de autor em si, mas, enfim, assim ndo o fez a legislagéo internacional.

No que diz respeito aos sistemas de limites existentes nos paises do sistema
continental europeu amarrados pela legislacdo comunitéria, no Reino Unido e claro no
Brasil, a doutrina encontra varios pontos de melhoria para atendimento do interesse
pablico e conseguinte equilibrio efetivo. Resultado, a preocupacéo por equilibrio surge
em todos os lugares ao mesmo tempo, numa resposta a cultura aprisionada.

Abordou-se alguns dos movimentos pelo equilibrio. O primeiro movimento
provavel foi o A2K, nascido para 0 acesso ao conhecimento nos anos 50. Atualmente o
movimento tem por objetivo precipuo o equilibrio entre o0s interesses dos
autores/titulares de direito e os interesses da sociedade por acesso ao cultural lato sensu.
O Brasil tem participantes do movimento.

Atividade relevante do movimento foi a apresentacdo do Tratado sobre o
conhecimento, cuja prioridade é o estabelecimento de limites ao direito de autor com
finalidades educacionais em 2008 na OMPI. No progresso da efetivagdo desta proposta,
apenas o Tratado de Marraquexe gue se beneficia 0 acesso de invisuais.

Outro movimento exsurge apos a inser¢ao da regra dos trés passos em TRIPS e
OMPI e a aplicacdo desta como limite dos limites, principalmente no contexto do TJUE.
A academia insurge-se e produz uma declaracdo de iniciativa europeia, mas de alcance
mundial para uma interpretacdo equilibrada do teste também em 2008. Depois disso

academicos do mundo inteiro enveredam por este caminho.



Este estudo seguiu a linha adotada pelo doutrinador Prof. Doutor Cristophe
Geiger que é um dos que assinam a primeira declaracdo. A teoria do Professor evoluiu e
na atualidade a proposta é pela elaboracdo de uma regra invertida no direito
internacional. Assim, os limites seriam a regra normal e a protecdo concedida no
preenchimento das condigdes como a excecdo. Esta transformacdo faria com que o
direito de autor passasse a ser um direito de acesso, sensivel ao interesse publico. Foi a
melhor medida encontrada na opinido desta pesquisa para o equilibrio almejado.

Ja no fair use surge o copyright misuse para coibir o abuso do direito de autor. A
Jurisprudéncia construiu este conceito de common law e até ha casos de utilizacdo desta
teoria, mas € relutante e carece de construcdo doutrinaria.

A era digital cada vez mais acelerada da ensejo a outros movimentos. Surge o
software livre e é inaugurada a mentalidade da circulacdo cultural na internet. Vé-se o
surgimento do copyleft e do Creative Commons. Este ultimo espalha-se no mundo. Um
sistema de licencas voluntarias no qual os autores autorizam 0s usos que desejam, com
textos inclusive para quem ndo tem conhecimento juridico. O Brasil é um dos pioneiros
e apesar de adepto do sistema continental europeu adaptou o formato do creative
Commons que opera com a disponibilizacdo de milhares de obras.

Na Europa destaca-se 0 movimento de iniciativa politica, com o Partido Pirata.
Com representacdo em varias partes do mundo, ganha visibilidade na Europa com
representacdo no Parlamento Europeu, entre outras vitorias.

Neste momento o Partido Pirata lidera a luta para impedir a reforma que esta
prestes a ser votada e entre outras providéncias estende o0 escopo da protecdo com a
criagdo de um direito conexo ao de autor para a imprensa de 20 anos de duracdo, bem
como coloca em risco os limites com o controle das plataformas de conteudo.

A solugdo académica que também tem origem europeia é a funcdo social, de
alguma logica utilitarista, nascida no direito constitucional aleméo e aplicavel ao direito
privado que ndo tarda a ser estendido ao direito de autor.

Essa teoria vira a tabua de salvagdo do direito de autor no Brasil, ante a
deploravel situacdo dos limites. Entende-se que esta teoria é aplicavel sim, mas ndo em
virtude da teoria proprietaria, mas sim pela natureza privada das faculdades
patrimoniais.

Este estudo, contudo, acha que essa interpretacdo civil constitucional ndo é

suficiente para corrigir o estado dos limites do direito de autor no Brasil, mas ¢ uma



contribuicdo para uma visao mais ampla que pode ser aplicada inclusive no cenario
mundial.

Esta visdo seria formada por trés racionalidades juridicas tratadas durante todo o
estudo: a vinculacdo do direito de autor a cultura, o direito de autor sem impedir o
direito de acesso, as liberdades e o desenvolvimento cultural; e a funcdo social do
direito de autor. Estas trés conce¢des formariam uma teoria que de facto seria capaz de
orientar qualquer mudanga no sentido do equilibrio.

A busca continua e o porvir ndo é colorido, vez que a previsdo académica € de
nenhuma mudanca imediata no cenario legislativo internacional e que acaba por
engessar 0s ordenamentos nacionais.

Neste sentido alguma vantagem leva o Brasil, tendo em vista que s6 tem que
respeitar TRIPS e a CB. Diferente dos EUA que precisam observar TRIPS e OMPI e a
UE que além de TRIPS e OMPI criou diretrizes ainda mais restritivas.

Abordada a pesquisa completa, sentiu-se necessidade de registar alguns
pensamentos.

Um caminho para o equilibrio talvez precise envolver a ideia acerca da
correlacdo entre direitos e deveres. Durante todo este trabalho vé-se um embate entre a
vocagédo, o corddo umbilical entre o direito de autor culturalmente concebido e sua
atividade convertida em essencial na pratica: fins lucrativos para as industrias do
entretenimento. E importante perceber o direito de autor como uma situacdo juridica
subjetiva complexa onde podemos divisar direitos e deveres. O autor como ator da
relagdo cultural que também envolve a indUstria cultural, e a sociedade, que tem o seu
direito adquirido e também o seu dever. Os limites sdo entdo a nosso ver a concretizagdo
dos deveres da indlstria e do autor, que ndo podem apenas querer seus direitos. A
Humanidade é uma eterna luta de classes que em regra significa uma classe derrubar a
outra para prevalecer.

Ja ndo é hora de o direito assumir lados ou lutas particulares, é tempo de
sociedade em si, de sopesar valores e interesses. N&o se pode tratar o direito na mesma
perspetiva. Afastar-se dessas definicdes normativas, abandonar qualificagdes legais
concebidas na doutrina do século passado e concluir que estas ndo refletem o regime
legal como um desejo legislativo completo. Tudo isto € importante e cabe na
consideracdo de uma producéo legislativa internacional inovadora, talvez com sistemas
de normas que criem vinculagdo aos tratados anteriores, mas possam conferir nova

interpretacdo, releitura equilibrada do sistema antigo e algumas insergdes pontuais.



Certo é que devem ser adotadas estratégias a nivel internacional, praticas concertadas
que facilitem agBes que concretizam 0 acesso a cultura para que ndo sejam tratadas na
ilegalidade. O equilibrio entre os interesses tem que ser alcancado a partir de algum
ponto. E aqui a saida mais interessante é a ideia de uma nova regra dos trés passos de
I6gica invertida.

Mais importante que tudo na atualidade é defender as liberdades mais do que as
leis. A vida digna prevé o acesso a cultura e a informacdo, em face de um direito de
autor, individual e privado. A pratica parece demonstrar que o individuo criador
reconhece isso, quando abandona métodos classicos de protecdo, com adesdo aos
modelos como o Creative Commons. A relutancia é apenas da industria cultural e das
entidades de gestéo coletiva.

Né&o foi dificil depreender de todo este estudo que o direito de autor é
perscrutado num objetivo puramente economico, gestado na confluéncia de interesses
dos livreiros e nascido acidentalmente em favor do autor, como argumento para
obtencdo de vantagem. Mas desde o inicio, a l6gica utilitarista concebida na esfera do
copyright é mais coerente por proteger algo para o bem futuro e coletivo, no perfeito
interesse publico. E fécil perceber num olhar atento que a instituicdo dos direitos
intelectuais como um todo, apesar da finalidade publica pretendida, estd sempre
entrelacada em teias econdmicas.

O sistema continental europeu, diferentemente, sempre alegou a visdo romantica
do direito de autor e talvez seja hora de reconhecer que na verdade tudo trata do
contelido patrimonial e este reconhecimento tem de ser honesto para uma mudanca
futura e distante, dada a dificuldade de reforma da legislacdo comunitéria.

Neste ponto, o Brasil como pior situagdo aqui estudada pode oferecer um
exemplo a ser construido. A anacroniza¢do é tamanha que gera um costume contra
legem que resulta na sociedade desconsiderando a excessiva restricdo da lei que tudo
proibe e participa do livre compartilhamento de cultura e informacdo na rede. Nao é
possivel consertar o paradoxo atual com uma releitura.

A legislacdo brasileira precisa enfrentar e resolver as questdes emergenciais
minimas de viabilizacdo de acesso a cultura lato sensu e deve evoluir para acompanhar
0 mundo tecnoldgico, veloz, totalmente diferente daquele distante ano de 1990 do
projeto de lei que deu origem a lei ainda vigente. Pode-se, por exemplo, numa atividade

legiferante infraconstitucional criar alguns limites intrinsecos que tratem da visdo



constitucional destes assuntos para deixar clara a causa de sua existéncia e manutencao,
na perfeita aplicacéo das racionalidades juridicas averiguadas.

Limitagdes de motivagdo constitucional expressa poderiam plenamente ser
configuradas como finalidades numa clausula geral, para a maior adequacdo aos casos
concretos, com observacdo obrigatoria do carater injuntivo. Limitacdes mais
especificas, reformuladas, claras, tais como a reproducdo e digitalizacdo de acervos
bibliograficos das bibliotecas publicas como guardides do patriménio cultural
mobiliario do pais. Estas poderiam ser elencadas num rol taxativo. Tais medidas
poderiam evitar a necessidade de reforma constante do direito de autor. A criacdo de
dois tipos de cdpia privada integral, analdgica e digital condizente com a realidade.

O Brasil, apesar de possuir um sistema anacronico na atualidade, caminha para
um sistema misto e talvez este seja 0 pontapé inicial para um sistema mais equilibrado,
observador real do interesse publico. Misto porque mantém as caracteristicas de um
sistema continental europeu de previsdo do rol amplo das faculdades patrimoniais e
protecdo dos direitos morais, combinado com uma interpretacdo ampla dos limites, ja
asseverada pelo STJ.

A necessidade de reforma legislativa do sistema brasileiro de direito de autor é
imperiosa e alguns de seus defensores pugnam pela insercdo de uma clausula geral dos
limites, em ldgica ja utilizada no Brasil em outros ramos do Direito.

Inimeras propostas ja foram feitas e poderiam conjeturar-se inimeras outras.
Essa lentiddo da lei brasileira é voluntaria e conveniente. E o lobby, 0 medo do futuro
que amarra uma evolucdo. Entre tantas propostas, esse estudo cita 0 Anexo | com a
proposta feita hd tempos atras pela ABPI, por sua tecnicidade.

Ha de se ter em mente que o estudo aqui empreendido em nenhum momento
deseja a morte do direito de autor. A conclusdo deste trabalho pugna por uma reforma
legiferante, mas ndo qualquer reforma. Estamos falando de um sistema internacional
bem pensado e elaborado, direito e sério, concebido para proteger as pessoas e as
relacOes entre elas. Leis juridicas ndo apenas legais.

Cita-se a teoria do Imprinting, de Konrad Lawrence. De repente, apenas agora a
Humanidade esta em plena condigéo fisica e neuropsicologica de chegar nesse ponto do
entendimento, de que sim, a exclusividade € imprescindivel, mas ndo absoluta quando
confrontada com bens maiores, direitos humanos efetivos como o de acesso a cultura

lato sensu.



E hora de dar o reboot. Reiniciar. Viajar até o passado para antecipar e no
repetir. E este esforco herculeo certamente é da academia, € dos autores, da producao
cientifica séria e equilibrada, protegida pelo préprio direito de autor, mas ao mesmo
tempo desprovida de egoismo, alheia a tal soberania. Nos deleites da reflexdo desta
pesquisa, chega-se a conclusdo de que com as mudancas do mundo numa velocidade
incrivel, cumpre a academia problematizar e prever a problematizacdo ante as
possibilidades infinitas. Facto e Direito, sempre nesta ordem. Agora, podemos antecipar
para Direito e facto, projetar, conjeturar... Pode parecer uma ideia quimérica, mas sim,
cabe a academia refletir e até certo ponto prever os fatos, antecipa-los na medida do
possivel. Falar sobre o que ninguém fala na busca ainda viva pelo equilibrio no direito

de autor.
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7) Anexo 1

Proposta de altera¢do do artigo 46 da LDA sugerida pela ABPI na Resolucdo n.° 67 de
outubro de 2005. Texto da proposta ¢ encontrado na obra: SANTOS, Manuela. O
Direito de Autor na Era digital. Impactos, controvérsias e possiveis solugdes. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 67.

I. PROPOSTA DE ALTERACAO DO ARTIGO 46 DA LEI No 9.610/98.

O artigo 46 da Lei 9.610/98 passaria a vigorar com a seguinte redagdo:

"Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais, a reproducdo parcial ou integral, a
distribuicdo e qualquer forma de utilizagdo de obras intelectuais que, em fun¢do de sua
natureza, atenda a dois ou mais dos seguintes principios, respeitados os direitos morais

previstos no art. 24

I - tenha como objetivo, critica, comentdrio, noticiario, educagdo, ensino, pesquisa,
produgdo de prova judiciaria ou administrativa, uso exclusivo de deficientes visuais em
sistema Braile ou outro procedimento em qualquer suporte para esses destinatarios,
preservacdo ou estudo da obra, ou ainda, para demonstracdo a clientela em
estabelecimentos comerciais, desde que estes comercializem os suportes ou
equipamentos que permitam a sua utilizagdo, sempre na medida justificada pelo fim a

atingir;

IT - sua finalidade ndo seja essencialmente comercial para o destinatario da reproducao e

para quem se vale da distribuigdo e da utilizagdo das obras intelectuais;

Il - o efeito no mercado potencial da obra seja individualmente desprezivel, nao

acarretando prejuizo a exploragdo normal da obra;

Paragrafo Unico - A aplicagdo da hipodtese prevista no inciso II deste artigo ndo se
justifica somente pelo fato de o destinatario da reproducdo e quem se vale da
distribuicdo e da utilizacdo das obras intelectuais ser empresa ou o6rgdo publico,

fundagdo, associagdo ou qualquer outra entidade sem fins lucrativos;#
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