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RESUMO

Obras musicais e fonogramas protegidos por direitos autorais usualmente apresentam
multiplicidade de titulares — autores, editores, produtores fonograficos, intérpretes e musicos
executantes. Cada um destes atores pode, por sua vez, transacionar seus direitos patrimoniais com
terceiros, sem necessidade legal de registro da transacdo. Os sistemas de registro existentes sao
mantidos predominantemente pelas entidades de gestdo coletiva, e o acesso aos dados ¢

franqueado a seus proprios titulares e autoridades, mas ndo ao publico.

Tais fatores criam uma dificuldade na determinacao dos titulares corretos de obras ou
fonogramas, o que pode impedir ou diminuir o interesse em seu uso, dificultar sua remuneragao
adequada, criar entraves na determinacao de seu estatuto perante o dominio publico, e inviabilizar

hipdteses de distribuicao direta de direitos, em especial em relacdo aos usos digitais.

A hipotese analisada nesta tese ¢ que os dados sobre titularidade de obras e fonogramas
constituem bens comuns — commons, recursos pertencentes a ou afetando o todo de uma
comunidade, e como tais devem estar sujeitos a regras transparentes em relacdo ao seu acesso e

gerenciamento.

A metodologia aplicada utlizou o método de abordagem dedutivo, o procedimento monografico e
as técnicas de pesquisa bibliografica e exploratéria. Os resultados parciais obtidos demonstraram
que a utilizacdo de tecnologias de ledgers distribuidos, como a blockchain, tornam possiveis a
criacdo de sistemas descentralizados de registros de obras e fonogramas, dotados de sistemas de

governang¢a com tomadas de decisdo democraticas ou participativas.

A conclusao principal da tese ¢ que a materializacdo do direito de acesso aos dados sobre obras e
fonogramas, previsto em lei e declarado pelo Supremo Tribunal Federal, permite o0 mapeamento
das obras e fonogramas e seu status juridico, e se demonstra como fundamental tanto para a

criagdo de mecanismos de remuneracao direta quanto na constru¢do do dominio publico positivo.

PALAVRAS CHAVE: DIREITOS AUTORAIS; REGISTRO DE OBRAS E FONOGRAMAS;
COMMONS; BLOCKCHAIN; DOMINIO PUBLICO.



ABSTRACT

Musical works and records are copyrighted objects that usually have a multiplicity of owners —
authors, editors, producers, performers and musicians, in real condominiums. Each of these actors
can, in turn, transact their property rights with third parties, without the legal need to register the

transaction.

Existing registration systems are predominantly maintaned by collective management entities,
and access to data is open to their own owners and authorities, but not to the public. The legal
structure of the music market is also composed of many layers of intermediaries between creators

and the public, at the expense of the remuneration of authors, performers and musicians.

Such factors create a difficulty in determining the correct owners of works or records, which can
prevent or diminish interest in their use, hinder their adequate remuneration, create obstacles in
determining their status in the public domain, and make unfeasible the direct distribution of

rights, especially in relation to digital uses.

The hypothesis analyzed in this thesis is that data on ownership of musical works and
phonograms are common goods — resources belonging to or affecting the whole of a community,

and as such should be subject to transparent rules regarding their access and management.

The applied methodology used the deductive approach method, the monographic procedure and
the bibliographic research and exploratory techniques. The partial results obtained demonstrated
that the use of distributed ledger technologies, such as a blockchain, make it possible to create
decentralized systems for recording works and records, endowed with democratic or participatory

governance systems.

The main conclusion of the thesis is that the materialization of the right of access to data on
musical works and records, provided for by law and declared by the Supreme Federal Court,
allows for the mapping of music and its legal status, and is instrumental for both the creation of

direct remuneration mechanisms as for the building of a positive public domain.

KEYWORDS: COPYRIGHT; REGISTRATION OF WORKS AND PHONOGRAMS;
COMMONS; BLOCKCHAIN; PUBLIC DOMAIN.
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1. INTRODUCAO

Os registros de direitos autorais detalham as participagdes individuais sobre obras musicais e
fonogramas, isto €, qual o percentual de aproveitamento econdmico que cada um de seus titulares —
autores, intérpretes, musicos, editores, produtores fonograficos — aufere, ou deveria auferir, sobre cada
utilizacao da musica. Estes dados sdo utilizados para realizar a distribuicdo dos direitos autorais; € o
acesso a eles ¢ limitado a seus titulares, seus prepostos e determinados funcionarios publicos.

Direitos autorais sdo bens moveis, e podem ser fracionados e transmitidos para terceiros; caso
ndo exista um registro amplamente acessivel de tais transagdes, ¢ aumentada a complexidade envolvida
tanto em licenciar seu uso quanto em realizar os pagamentos de forma correta, e ainda oferecer
seguranca juridica para usos livres. Nao existe uma base de dados global, compreensiva e responsiva
sobre musica que permita a todos os titulares envolvidos receberem seus direitos de forma transparente
nem aos usudrios utilizar as obras ou determinar seu status juridico de forma transparente.

A formagdo de renda dos direitos autorais € igualmente complexa, podendo ser dividida em
contratual e extra-contratual, com a gestdo da ultima tradicionalmente a cargo das entidades de gestdo
coletiva — que também sdo as estruturas responsaveis pela manutengdo dos registros e bancos de dados
sobre obras e fonogramas. Os pagamentos por utilizagdes normalmente se baseiam em registros criados
em regime declaratorio pelos proprios titulares, que os informam para as associacdoes de gestdo
coletiva, a quem incumbe administrativamente conciliar tais dados com suas congéneres bem como
registrar as alteragdes de titularidade, entre outras funcdes.

Os compositores s3o 0s autores, que criam as obras musicais — composi¢des, em abstrato — as
quais sdo, por sua vez, fixadas em fonogramas — gravagdes — por musicos ¢ intérpretes. Uma obra pode
ter varios fonogramas; e cada fonograma contera necessariamente uma obra.

Mas quem gera os dados de registros, e administra as obras e fonogramas, usualmente sdo as
empresas. Os trabalhadores dessa area — compositores, intérpretes e muiisicos — possuem acesso limitado
as informagdes disponiveis sobre suas proprias obras e fonogramas, ainda que este lhes seja
franqueado. E algo absolutamente comum encontrar musicos profissionais que ndo estdo cadastrados
nas associagdes de gestdo coletiva, por exemplo; e mesmo aqueles que possuem mais conhecimento do

mercado raramente possuem seus catalogos de obras e fonogramas totalmente corrigidos, ou seja, com
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a correta atribuigdo de créditos para todos os titulares envolvidos, nas propor¢des adequadas. Sao
frequentes também relatos de fraudes quando da geracdo dos cadastros correspondentes, com a
atribui¢@o errdnea dos percentuais destinados a cada titular ou outros atos ilicitos, como falsificagao de
documentos ou assinaturas, ou prestadores de servigo que “se oferecem” para gerar o registro para
musicos e incluem a si proprios no cadastro, na categoria de produtores fonograficos.

A incorre¢do dos dados gera sérias distor¢des ao longo da cadeia de distribui¢do de direitos
autorais, num mercado que ja € historicamente definido pela assimetria contratual, sempre em beneficio
das empresas. O registro ¢ assim fator central na problematica dos direitos autorais da musica, ja que a
corre¢ao de suas informagdes e o amplo acesso a ele sdo fundamentais para a justa remuneragdo dos
criadores, bem como essenciais para a constru¢do de um dominio publico positivo.

Um registro aberto sobre dados relativos a obras e fonogramas possivelmente tornaria viavel a
criacdo e operacao de modelos de remuneragdo direta, e protegeria os direitos de acesso a cultura do
publico. E considerando que os novos usos ocorrem primordialmente no ambiente digital, & possivel
utilizar o proprio cddigo em prol de sistemas de governanca que permitam que as tomadas de decisdo
sobre o acesso e manutencao do registro ocorram de formas democraticas e participativas.

O objetivo geral da pesquisa ¢ demonstrar a hipotese de que a falta de transparéncia no acesso
ao registro de dados sobre obras e fonogramas causa distor¢des nao apenas na correta atribuicdo e
distribui¢@o de direitos autorais, mas também ¢ fator que impede a generatividade e abertura necessaria
para a criacdo de registros descentralizados de direitos autorais, capazes de fomentar modelos mais
justos para a remuneragao de titulares e eficazes para a utilizagdo social da informacgao.

O objetivo especifico ¢ a demonstragdo da existéncia de um direito de acesso aos dados de
titularidade sobre obras musicais e fonogramas.

A metodologia aplicada utilizou o método de abordagem dedutivo, a partir do estudo inicial dos
mecanismos coletivos de efetividade da tutela dos Direitos Autorais na Internet, tema do pré-projeto de
pesquisa. O procedimento adotado foi o monografico, com o recorte do tema adstrito ao universo dos
direitos autorais aplicados a musica, na medida em que seja possivel seu isolamento como objeto de
estudo; num mundo que consome conteidos cada vez mais imersivos, a musica ¢ praticamente
onipresente. Por este motivo, cumpre ressaltar que a analise de determinados institutos, em especial as
entidades de gestdo coletiva, se deu especificamente sobre no recorte das estruturas criadas para a

gestdo de obras musicais e fonogramas, a ndo ser quando expressamente referenciado.
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No curso da pesquisa, alguns conceitos foram mudando de foco, em funcdo dos resultados
obtidos. O principal deles foi a gestdo coletiva no ambiente digital, o qual foi por bastante tempo o
tema principal da tese e que ¢ examinado em detalhes no capitulo 04, sendo gradualmente substituido
pela apreensdo da centralidade do papel exercido pelo registro, bem como da dissociacdo existente
entre tais dados e seus gatekeepers atuais.

As técnicas de pesquisa utilizadas foram a bibliografica e a exploratoria, com o manejo de duas
acdes judiciais como forma de determinacdo do grau de acesso atual aos dados sobre obras musicais e
fonogramas no Brasil.

Em relagao ao marco teodrico utilizado, a tese bebeu em diversas fontes, em consonancia com
seu objeto de estudo, na fronteira entre o Direito e as novas tecnologias. A pesquisa parte do
estabelecimento de conceitos juridicos de base, na drea autoral, para entdo examinar as propriedades
inatas da rede, que ¢ o novo locus de exercicio de tais direitos. O ambiente digital possui qualidades
que lhe sdo proprias e que permitem um grau de controle sobre o uso de obras e fonogramas impensado
em outros tempos; portanto ¢ fungdo do jurista entender as consequéncias que tais caracteristicas
acarretam em relagao ao objeto do estudo.

A doutrina utilizada como base € a escola autoralista de José de Oliveira Ascensdo, € sua
classificagdo dos direitos autorais como direitos de exclusivo; mas a tese também se apoia na vertente
norte-americana representada por Lawrence Lessig, Jonathan Zittrain e Jane Ginsburg, entre outros
autores, em especial no capitulo dedicado a rede e a questdo dos dados.

O capitulo 02 apresenta revisdo doutrinaria dos fundamentos de direito autoral a partir da teoria
da Escola de Frankfurt sobre a industria cultural, por meio de analise critica de sua natureza juridica,
fundamentagdo teodrica e principais institutos, sempre sob o enfoque da sociedade informacional
conforme proposto por Castells.

O capitulo 03 analisa as condicdes tecnoldgicas estruturais / estruturantes da rede que
determinam suas condi¢gdes de operagdao e governanca. S3ao analisados temas como as caracteristicas
tipicas da organizacdo em rede e as formas de producdo por ela possibilitadas, bem como a
generatividade derivada de sua maior ou menor abertura, e descritas as tecnologias de metadados e da
blockchain.

O capitulo 04 ¢ dedicado ao exame do instituto da gestdo coletiva, suas modalidades e

principais sistemas, analisando de forma critica questdes como a autonomia da vontade do titular em
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contraponto com a obrigatoriedade da gestdo coletiva, em certos casos; e seus desafios no ambiente
digital, como os licenciamentos multiterritérios, encerrando o topico com digressao sobre o papel das
entidades de gestdo coletiva neste meio.

O capitulo 05 traz andlise do problema especifica da pesquisa, mediante observacao da
estruturacao juridica do mercado musical, seus ativos, fluxos de renda, concentragdo, dataficagcdo; e das
caracteristicas e problemadticas associadas ao registro de obras e fonogramas, com a demonstragdao do
interesse publico existente no registro, do nivel atual de acesso ao registro no Brasil e a descrigdo de
um sistema de registros descentralizados.

A conclusdao apresenta os resultados principais da pesquisa, demonstrando a existéncia das
condigdes juridicas necessarias para a abertura de tais dados, o que torna possivel a distribui¢do direta e

o mapeamento do dominio publico positivo.
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2. INDUSTRIA CULTURAL E DIREITO AUTORAL

A musica ¢ talvez a mais antiga forma de comunicagdo entre seres vivos, ¢ desempenhou um
papel fundamental na constru¢ao da narrativa dos humanos ao longo da jornada de nossa espécie. A
musica ndo exige grande grau de participagao da audiéncia para compreensao da mensagem. Ouvimos
musica enquanto fazemos nossas atividades cotidianas, como dirigir ou cozinhar, sem estarmos focados
na sua audi¢do; mas, a0 mesmo tempo, também nos reunimos para, ou nos concentramos com, 0O
proposito especifico de ouvir musica. Ela permeia nossa existéncias, nos reine em momentos afetivos
compatilhados, e propicia sensos de pertencimento ¢ identidade comuns: sua dimensao cultural e
antropologica € imensa, pois, num senso amplo, todo mundo faz musica.

A musica ¢ também um fator definidor em nosso proprio senso de identidade; a escolha da
musica tem importantes consequéncias sociais. Ouvimos a musica que nossos amigos ouvem.
Particularmente quando somos jovens, ¢ em busca de nossa identidade, formamos lagos ou grupos
sociais com pessoas com quem queremos ser ou com quem acreditamos ter algo em comum. Como
forma de externalizar o vinculo, nos vestimos da mesma forma, compartilhamos atividades e ouvimos a
mesma musica. Nosso grupo ouve esse tipo de musica, essas pessoas ouvem esse tipo de musica. Isso
se vincula a idéia evolutiva da musica como veiculo de vinculo e coesao social. A musica e as
preferéncias musicais tornam-se uma marca de identidade pessoal e de grupo'.

Heinrich Schenker, pioneiro da moderna teoria musical, afirmou, de forma romantica, que a
verdadeira natureza da musica € criar melodias que, como cancdes folcloricas, convivem de forma livre
e independente, como familias, conciliadoras e que, como as primeiras pessoas no paraiso, podem
brincar nuas no Eden da musica®. Essa visdo idilica ainda permeia, em parte, o imaginario sobre os
direitos autorais e a figura do autor, que seria 0 meio que propicia essa comunhdo emocional.

A partir da instauracdo da industria cultural como fenomeno imbricado ao surgimento de
atividade economicamente organizada, baseada na reprodutibilidade técnica do conteudo sem perda de
qualidade apreciavel (e do consequente mercado consumidor criado), a musica passa a exercer um

papel central para todo um setor econdmico.

1 LEVITIN, Daniel J. This is Your Brain on Music: The Science of a Human Obsession. p. 226. Dutton: New York, 2006
2 SCHENKER. Heinrich. Der Geist der musikalischen Technik. Musikalisches Wochenblatt, Jahrgang 26 (1895), p. 326.
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Seu carater ludico, comunicacional e cultural, € relativizado em prol da ldgica de mercado, com
a atribuicdo de direitos de exclusivo sobre seu processo criativo e de producdo, e a subsequente
insercao num esquema produtivo de acimulo de capital. Sua fun¢do cultural ¢ trabalhada, massificada e
padronizada para a criagdo de grandes mercados consumidores, € sua cadeia produtiva adquire
contornos ¢ divisdes claras, tudo isso fundado nos direitos conferidos pelos institutos de direitos
autorais. Existem portanto dimensdes econdmicas, sociais e culturais que sdo afetadas diretamente por

tal regime.

2.1. INDUSTRIA CULTURAL

Walter Benjamin, ao apresentar a discussdo entre obras de arte e os efeitos que a
reprodutibilidade técnica — sem degradacao apreciavel de contetido — tem sobre elas, analisa a entrada
do processo industrial relacionado a inovagdes técnicas na midia na produg¢ao artistica, o que permitiu a
expansio das informagdes produzidas e replicadas em larga escala®. E famosa a critica do autor a perda

da “aura™

da obra de arte, sua qualidade sublime e ritual, até mesmo fetichista, em detrimento de sua
comercializagdo em série como objeto de entretenimento e controle das massas.

Na industria cultural, tal conceito de originalidade ¢ subtraido daquele artefato cultural
determinado, totémico, e convertido num direito de titularidade sobre a matriz de um contetdo

imaterial, serializado, reificado, comoditizado. A conexdo com o sublime ¢ subvertida em prol de um

3 BENJAMIN, Walter. Das Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit, 1936. Disponivel em

01/07/2020 em https://web.archive.org/web/20100828031510/http://www.arteclab.uni-bremen.de/%7Erobben/
KunstwerkBenjamin.pdf

4 Benjamin define aura como “uma figura singular, composta de elementos espaciais e temporais: a aparigdo tnica de uma
coisa distante, por mais perto que ela esteja”. Seus principais elementos sdo a autenticidade e a unicidade. A
autenticidade ¢é constituida pelo “aqui e agora” da obra de arte, ou seja, pela substancia da obra, localizada no espago e
no tempo, a partir da qual sua tradi¢do ¢ formada. Nesse sentido, ela é formada ndo apenas por elementos fisicos, mas
também pela historia da obra de arte, registrada nas transformagdes fisicas sofridas pela obra e pelas relagdes de
propriedade que a tutelaram ao longo do tempo. A autenticidade ¢ a qualidade que nos permite reconhecer que o objeto
¢, até nossos dias, aquele objeto tinico sempre idéntico a ele mesmo. O outro elemento caracterizador da aura ¢ a
unicidade, que consiste no carater unico e tradicional da obra de arte. Seu fundamento esta ligado ao valor de culto, a
sacralizacdo, que remonta a origem da obra. A arte surgiu para servir a rituais, a cultos. Desde entdo, “o valor unico da
obra de arte ‘auténtica’ tem sempre um fundamento teoldgico, por mais remoto que seja [...]”, e ainda “esse modo de ser
auratico da obra de arte nunca se destaca completamente de sua fungao ritual ”. Como a importancia da obra estava
ligada a sua funcdo no culto, ela ndo era muito exposta, ndo estava sempre ao alcance dos homens. A baixa
exponibilidade e o valor de culto eram caracteristicas da obra de arte (op. cit.).
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mercado de consumo e de um espectador domesticado e passivo: a cultura ¢ destronada de seu papel de
mediadora entre o humano e o transcendente, e transformada em servigal da ideologia e do consumo.

Benjamin fixa tais conceitos ao redor dos anos 30 e 40 do século XX, em boa parte como rea¢ao
académica a implementacdo de técnicas de propaganda pelos regimes fascistas, os quais buscavam
impor valores politicos através da estética de massas e do controle sobre as artes’. Observe-se o
exemplo da cineasta alema Leni Riefenstahl, de Olympia e Triumph des Willens, pecas fundamentais da
propaganda nazista.

A despeito da vinculagdo direta e promocional de seus filmes com o regime totalitario, o que lhe
rendeu o ostracismo no poés-guerra, Riefenstahl ¢ renomada na Histéria do Cinema por sua
cinematografia, especialmente em relacdo a angulos de camera, enquadramentos, movimentos de
massas ¢ nus. Nao apenas sua estética ¢ indubitavelmente singular, abusando da grande angular e de
dimensodes €picas, mas ela desenvolveu de forma pioneira técnicas de uso de cameras em trilhos (track
shots), por exemplo, incorporadas desde entdo como padrdes dessa industria. Tais filmes podem ser
considerados obras de arte, no sentido aurico proposto por Benjamin?

Neste sentido, o autor ¢ cirurgico em sua critica ao papel do “patrimoénio cultural” como

elemento de conexao entre um povo:

Quem quer que seja até hoje em dia vitorioso, marcha na procissdo triunfal em que os
governantes de hoje pisam sobre aqueles que estdo esparramados sob os pés. Os despojos sao,
como sempre foram, transportados em procissdo triunfal. Eles sdo conhecidos como patriménio
cultural, e tal heranga ¢ parte integrante de uma linhagem (4bkunft, “descida”) que ndo se pode

contemplar sem horror: ela deve sua existéncia ndo apenas ao trabalho dos grandes génios que o

criaram, mas também a labuta sem nome de seus contemporaneos.

Para Benjamin, intelectual judeu que se suicidou em 1940 nos Pirineus para evitar sua captura
por oficiais nazistas, ndo ha um documento de cultura que nao seja simultaneamente um registro da
barbarie®. Qualquer discussdo sobre a cultura como objeto de direito deve estar alerta, portanto, que

enquanto fendmeno no mundo, ela esta sujeita aos contornos politicos e pressdes economicas de sua

5 COHEN, Peter. Undergangens arkitektur (Arquitetura da Destrui¢@o). Documentario, 1989.
6 BENJAMIN, Walter. Uber den Begriff der Geschichte, VII. 1940. Disponivel em 01/07/2020 em

https://www.uzh.ch/cmsssl/suz/dam/jcr:00000000-36d7-41d4-ffff-ffffa7cb2el14/benjamin.pdf
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era; e, ndo menos importante, que suas dimensodes ultrapassam as relagdes privadas e possuem efeitos

politicos e culturais de impacto.

2.1.1. Cultura como Mercadoria

Os processos de industrializagdo da cultura e seus impactos sobre a producgao cultural também
sdo analisados por Adorno e Horkheimer’. Eles afirmam que “os interessados adoram explicar a
industria cultural em termos tecnologicos” € que o motivo para isso € que o ambiente em que a técnica
adquire tanto poder sobre a sociedade encarna o proprio poder dos economicamente mais fortes sobre a
mesma sociedade.

Segundo estes autores, a sociedade capitalista promoveria uma atomiza¢do dos individuos pela
destruig¢do de seus vinculos familiares e enfraquecimento da autoridade da figura paterna. Dessa forma,
para agrupar e controlar esses individuos com seus egos enfraquecidos se faria necessario uma
centralizagdo das institui¢des, ou seja, a criagdo de uma “industria cultural” que, com seus varios
setores, fosse capaz de orientar as agdes desses individuos, mantendo assim a propria sociedade.

Para eles, a producdo de cultura na sociedade capitalista obedeceria aos mesmos principios da
producao em geral, isto €, aqueles associados a logica comercial, portanto, ao lucro. Os produtos
culturais, uma vez fabricados, circulariam como mercadorias, como objetos idénticos e, em seu
movimento, contribuiriam para a acumulacdo de capital. Quando as pessoas compravam o0s objetos,
eles os atomizavam, constituindo-os como sujeitos atomizados necessarios a reproducdo do
capitalismo®.

Por isso mesmo, Horkheimer e Adorno recusam o termo “cultura de massa”, que sugeriria uma
cultura espontanea advinda das massas (baixo para cima), ¢ formulam o conceito analitico de industria
cultural: esse mecanismo criado pela sociedade capitalista que fabrica produtos adaptados ao consumo
da populagdo, top-down, e que, geralmente, resulta na propria determinagdo desse consumo. A

formacdo da platéia cria o mercado. Dentro dessa perspectiva, tudo o que ¢ produzido pela industria

7 HORKHEIMER, Max. ADORNO, Theodor W. A Inddstria Cultural: O Iluminismo como Mistificagdo das Massas. in
LIMA, Luiz Costa. Teoria da Cultura de Massa. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000.
8 Op. cit. p. 169
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cultural ¢ considerado integralmente “mercadoria”, tal como Marx a define — a unidade de valor de uso

e valor de troca’.

2.1.2. Cultura e Reprodutibilidade Técnica

Marcuse, que retoma essa discussao nos anos 60, afirma que a literatura, as artes, a filosofia e a
religido estariam relegados ao ambito da cultura, todas de certa forma apartadas daquilo que ele
chamou de praxis social, a qual por sua vez seria uma série de “praticas” e condutas pertinentes ao
desenvolver das atividades do dia a dia. Para ele, o fundamento teoldgico e o valor de culto conferem a
obra um carater transcendental. Retira-a da realidade material e historica e insere-na em uma esfera
superior, separada da realidade.

Produzida por uma entidade divina ou por um “génio individual”, a obra ¢ algcada a0 mundo
espiritual e oposta ao mundo material. Trata-se de um tipo de obra de arte que se encaixa na nogao
idealista de cultura, pois se encontra cingida da realidade material e ndo pode ser transformada, apenas
acessada para uma fruigdo individual, desinteressada e subjetiva por parte do receptor'®.

A cultura seria identificada como o complexo de objetivos e valores morais, intelectuais e
estéticos considerados por uma sociedade como meta da organizagao, da divisao e da dire¢ao de seu
trabalho, havendo metas culturais e meios factuais. Assim, a cultura se relacionaria a uma dimensao
superior, da autonomia e da realizacdo humana, enquanto a praxis social (ou o que Marcuse chama de
“Civilizagao”) indicaria o ambito da necessidade, do trabalho e do comportamento socialmente
necessarios; ao passo em que o conceito de progresso (progresso técnico propriamente dito) vai se
estabelecendo cada vez mais no reino das necessidades e formas de trabalho do homem, essa relagao
entre “cultura superior” e praxis social vai se transformando.

Para ele, com a complexalizagdo das praticas capitalistas e, dessa forma, com o aumento do
processo de reificacdo da sociedade, havera uma verdadeira incorporagao e imbricagdo entre a praxis
social e a cultura, resultando negativamente nesta tltima, principalmente em relagdo a seus objetivos

transcendentes''.

9 Op.cit. p. 170

10 MARCUSE, Herbert. Sobre o carater afirmativo de cultura. Cultura e sociedade. 2 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1997. p. 95

11 MARCUSE, Herbert. Tecnologia, Guerra e Fascismo. Sdo Paulo: Unesp, 1998.
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Em outras palavras: o papel da cultura em estabelecer a relagdo com o simbdlico e o sublime
continua existindo, mas o veiculo no qual esse processo se manifesta ¢ uma mercadoria. Dessa maneira,
Marcuse faz uma espécie de apologia a forma como a filosofia do passado era entendida, mais
precisamente no tocante a sua caracteristica basica de propor a reflexdo acerca do mundo e do homem,
dentro de um constante sentimento deste ultimo de mal estar com a sociedade, sua posicdo, sua agio'.

Com a reorienta¢ao dos moldes das relagdes de sociais e trabalho, com o recrudescimento das
formas capitalistas de producgdo, essa mesma ‘“cultura superior” (da reflexdo, do contestamento,
construida por um espirito imbuido de um carater antagdnico a ordem) se torna ideoldgica, utopica,
sendo dominada pela logica utilitarista e de operacionalismo do pensamento vigente da sociedade
industrializada: ela se rende e perde seu carater questionador'.

As manifestagdes culturais, entdo produzidas socialmente em espacos qualitativamente
diferenciados e portadores de subjetividades, perdem sua dimensdo de especificidade ao serem
submetidas a logica da economia ¢ da administragdo. O exercicio do ludico e do descanso ¢
prejudicado e em seu lugar sdo propostos habitos de consumo de produtos que, na verdade, sdo
reproducdes do processo de trabalho. A vida cultural, agora tornada industria, herdou a producao em
série, a padronizagdo, a repeti¢do, ou seja, a pseudo-individualizagdo'.

Contando com a técnica sempre no centro do processo, ela passa a ser operada por grandes
conglomerados econdomicos. O esquematismo da producgdo na indistria cultural e sua subordinagdo ao
planejamento econdmico promovem a fabricacdo de mercadorias culturais idénticas; pequenos detalhes
atuam sempre no sentido de conferir-lhes uma ilusoéria aura de distingdo. A obra de arte, que era
anteriormente veiculo da ideia, ¢ completamente dominada pelo detalhe técnico, pelo efeito, substituida
pela formula. Estes atingem igualmente o todo e a parte, fazendo com que ndo exista nenhuma conexao
entre eles, além de uma harmonia artificial'’.

Essa mesmice, no entanto, acaba sendo o desejo do regojizo: ao ser apresentado o sempre

mesmo final do filme, o sempre mesmo ponto alto da cancdo, surge o contentamento por meio do

12 RIBEIRO, Paulo Silvino. "Considera¢des sobre cultura em Herbert Marcuse ¢ Walter Benjamin"; Brasil Escola.
Disponivel em https:/brasilescola.uol.com.br/sociologia/consideracoes-sobre-cultura-herbert-marcuse-walter-
benjamin.htm em 01/07/2020

13 RIBEIRO, Paulo Silvino. "Consideracoes sobre cultura em Herbert Marcuse e Walter Benjamin"; Brasil Escola.
Disponivel em https://brasilescola.uol.com.br/sociologia/consideracoes-sobre-cultura-herbert-marcuse-walter-
benjamin.htm em 01/07/2020

14 DIAS, Marcia Tosta. Os Donos da Voz: Industria Fonografica Brasileira e Mundializagdo da Cultura. p. 25. Sao Paulo:
Boitempo, 2000.

15 Op. cit. p. 26
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reconhecimento. O caminho que vai sendo cruzado pelas mercadorias culturais na sociedade
A ~ : : /4 . 16
contemporanea nao pode, portanto, ser compreendido destacado do conceito de técnica °.

A medida em que esta avanga, sdo criadas as novas condi¢des de uso que demandam solugdes a

altura por parte do mecanismo juridico que sustenta tal apropriagdo privada da informagao: o direito

autoral.

2.2. AUTORIA E CRIACAO

Do outro lado do espelho, porém no centro do direito autoral, esta o autor, em nome de quem ¢
realizada a protecdo legal utilizada na cria¢do do direito de exclusivo sobre a obra, unidade basica de
valor e sustentaculo do sistema. Mas quem ¢ este personagem? O que caracteriza a autoria?

E certo que a figura do autor trabalhada no imaginario popular ¢é resultado em grande parte do
positivismo do século XIX aliado a necessidade do mercado em promover o “génio” como titular da
reserva de mercado; portanto, ¢ fundamental andlise mais detida sobre esta figura romantica do autor,
sob pena de aceitarmos de forma acritica um conceito que decorre de bases materiais ja superadas.

O conceito de “autoria”, embora altamente visivel na lei de direitos autorais contemporanea,
geralmente aparece como um foco de consenso ao invés de debate. A "autoria", conforme implantada
em textos e em compreensoes culturais, tem sido tudo, menos uma base estdvel e inerte para a estrutura
da doutrina dos direitos autorais. Em vez disso, o conceito ideologicamente carregado tem sido uma
forca ativa de modelagem e desestabilizagdo na construgio dessa estrutura'’.

O estudo dos direitos autorais ¢ um campo especialmente reticente a analise do contexto
sociocultural de seus institutos, e a consequente necessidade de adequagdo da andlise destes direitos a
luz das dindmicas contemporaneas. Isto faz desta area particularmente refrataria aos avancgos realizados
pela ciéncia juridica em anos recentes, em especial a civilistica'®.

Estes avancos podem ser sintetizados em trés vetores fundamentais que atuam sobre os

16 Op. cit. p. 27. Sdo Paulo: Boitempo, 2000. A autora alerta ainda que um outro enfoque do tema ¢ apresentado por
Umberto Eco, “Innovation et répétition: Entre ésthetique moderne et post-moderne”, Réseaux, n.68, Paris: cnet, 1994,
p. 09-26

17 JASZI, Peter. Toward a Theory of Copyright: The Metamorphoses of Authorship. Duke L.J. 455: 1991.

18 SOUZA, Allan Rocha de. Os direitos morais de autor. civilistica.com, a.2.n.1.2013. Disponivel em
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/73/53 em 01/08/2020
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institutos juridicos e sobre os direitos': a percepcdo de sua historicidade, da sua funcionalizagdo e de
sua relatividade. Por percep¢do historica, entende-se a desvinculacdo da ideia de naturalidade e
existéncia suprassocial ou transcendental dos direitos. Na funcionalidade se vislumbra a compreensado
dos institutos como parte de um sistema, dentro do qual desempenham determinadas fungdes ndo
podendo sua andlise ser reduzida aos aspectos estruturais, sob pena de esvaziar-se de sentido. Por
ultimo, a relatividade implica na contextualizagdo dentro do sistema juridico, em relagdo aos demais
direitos, visto que as partes de um sistema, para e por ser sistema, devem necessariamente se relacionar
umas com as outras. A auséncia desta triplice perspectiva no estudo e exame das matérias concernentes
aos direitos autorais leva a um encerramento dogmatico que “acaba por lembrar mais a religido que o

saber secular”?.

Tal obscurantismo, se ndo combatido, pode trazer como consequéncia a paulatina
insignificancia social da ordem normativa dos direitos autorais, € por isso mesmo deve ser evitado e
afastado?. Assim, caso a autoria se iguale ao controle econdmico que as empresas exercem, deveriamos
concluir que o direito autoral, em esséncia, visa recompensar quem melhor o explora? Ou conferir
autoria aos empregadores ¢ uma aberragdo a qual devemos resistir, para que o direito autoral ndo perca

seu elenco humanista ou seu apelo moral**?

2.2.1. A “Morte do Autor”

Essa discussdo vai muito além dos contornos tedricos juridicos. O conceito de autoria foi objeto
de intensa polémica nos circulos pos-estruturalistas, movimento intelectual que instaura uma teoria da
desconstru¢do na analise literaria, liberando o texto para uma pluralidade de sentidos. A realidade ¢
considerada como uma construcao social e subjetiva, em perpétuo devir, e € aceita como pressuposto a

cisdo entre o significante e o significado®.

19 LEWICKI, Bruno. Historicidade do direito autoral. In: Direito da Propriedade Intelectual — Estudos em Homenagem a
Pe. Bruno Hammes. Curitiba, PR: Jurua, 2006.

20 Op. cit. p. 283

21 SOUZA, Allan Rocha de. Os direitos morais de autor. civilistica.com, a.2.n.1.2013. Disponivel em
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/73/53 em 01/08/2020

22 GINSBURG, Jane C., The Concept of Authorship in Comparative Copyright Law (January 10, 2003). Disponivel em
SSRN: https://ssrn.com/abstract=368481 em 01/08/2020

23 PETERS, Michael. Pos-estruturalismo e filosofia da diferenga. Belo Horizonte: Auténtica. 2000. p. 29
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Em 1967, o critico e tedrico francés Roland Barthes publicou La mort de l'auteur’, ensaio no
qual argumenta contra a pratica tradicional da critica literaria de incorporar as intengdes € o contexto
biografico de um autor na interpretacdo de um texto. Em vez disso, argumenta que a escrita e o criador
ndo estdo relacionados. Se posiciona assim contra o método de leitura e critica que se baseia em
aspectos da identidade do autor para destilar significado de sua obra. Nesse tipo de critica contra a qual
ele argumenta, as experiéncias e preconceitos do autor servem como uma "explicagdo" definitiva do
texto.

Para Barthes, entretanto, esse método de leitura pode ser aparentemente organizado e
conveniente, mas na verdade ¢ desleixado e imperfeito: "Dar um autor a um texto" e atribuir-lhe uma

"2 Qs leitores devem, portanto, de

interpretacdo Unica e correspondente "¢ impor um limite a esse texto
acordo com Barthes, separar uma obra literaria de seu criador para libertar o texto do que chama de
tirania interpretativa.

Cada pega escrita contém varias camadas e significados. Em uma citagdo bem conhecida,
Barthes faz uma analogia entre texto e téxteis, declarando que um "texto ¢ um tecido de citacdes",

126

extraido de "inumeros centros de cultura", em vez de uma experiéncia individual®®. O significado
essencial de uma obra depende das impressdes do leitor, e ndo das paixdes ou gostos do escritor; "a
unidade de um texto nao estd em suas origens" ou em seu criador, "mas em seu destino" ou em seu
publico®’.

Deixando de ser o foco da influéncia criativa, o autor ¢ apenas um "escritor" (scripteur, palavra
que Barthes usa expressivamente para romper a tradicional continuidade de poder entre os termos
"autor" e "autoridade"). O escritor existe para produzir, mas ndo para explicar a obra e nasce
simultaneamente com o texto, ndo estd de forma alguma equipado com um ser anterior ou superior a
escrita, e “ndo ¢ o sujeito com o livro como predicado"”. Cada obra ¢ "eternamente escrita aqui e agora",
a cada releitura, porque a "origem" do significado estd exclusivamente na "propria linguagem" e em

suas impressoes sobre o leitor, citando Mallarmé e os surrealistas para sustentar que toda a poética

consiste em suprimir o autor em favor da escrita (que ¢, afirma, devolver seu lugar ao leitor).

24 BARTHES, R. A Morte do Autor. In: BARTHES, R. O Rumor da Lingua. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004
25 Op.cit. p. 63
26 Op. cit. p. 62
27 Op.cit. p. 70

31



Barthes situa certeiramente a figura autoral em sua historicidade. Trata-se de uma personagem
moderna, produzida por nossa sociedade na medida em que, ao sair da idade média, com o empirismo
inglés, o racionalismo francés e a fé pessoal da reforma, ela descobriu o prestigio do individuo ou,
como se diz mais nobremente, da “pessoa humana”. Entdo € 16gico que, em matéria de literatura, seja o
positivismo, resumo ¢ ponto de chegada da ideologia capitalista, que tenha concedido a maior
importancia a “pessoa” do autor™,

Sergio Bellei afirma que, em sua especificidade, o autor que surge como proprietario de textos
originais a partir do século XVIII difere significativamente do autor renascentista e do autor medieval.
A forga ideoldgica que vai, aos poucos, naturalizando o seu sentido histdrico, acaba por consolida-lo
como valor universal. E nesse contexto que, digamos, tanto James Joyce como William Shakespeare,
separados por trés séculos, podem ser identificados como ‘“‘autores”. Acompanha esse processo de
naturalizacdo e universalizagdo, finalmente, um acumulo de poder institucional que propulsiona o
mercado editorial, a sacralizagdo do génio e da obra classica ¢ a disseminagdo de textos canonicos. A
dimensdo desse argumento que adquire maior visibilidade ¢ aquela de uma teoria que pretendia ser, na
época, nova e revoluciondria. A proposta era questionar radicalmente toda e qualquer origem em fungao
do entendimento do texto enquanto espaco nao unificado de dispersdo e disseminacao de significados
fora de controle. Um texto passa, portanto, a ser visto como um intertexto que nenhum autor pode
controlar porque cada significado alude ndo a um ou mais sentidos especificos (ou seja, a uma
pluralidade controlavel de significados), mas a uma multiplicidade sem limites porque desprovida de

centro ou origem®,

2.2.2. A “Funcio Autor”

Michel Foucault logo também abordou a questdo do autor na interpretacdo critica. Em seu

ensaio de 1969 Qu'est-ce qu'un auteur?’

, desenvolveu a ideia de "fungdo autor" para explicar o autor
como um principio classificador dentro de uma formagao discursiva particular. Foucault complementa

e problematiza o texto de Barthes principalmente porque, ao enfatizar as dimensdes histdricas,

28 Op. cit. p. 54
29 BELLEI, Sérgio Luiz Prado. A Morte do Autor: Um retorno a cena do crime. Criacdo e Critica 12. Disponivel em

https://www.revistas.usp.br/criacaoecritica/article/view/69866 em 01/08/2020
30 FOUCAULT, Michel. Qu'est-ce qu'un auteur? Société Francaise de Philosophie, Bulletin 63 (3):73 (1969). Disponivel

em https://philpapers.org/rec/FOUQQA em 01/08/2020
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econdmicas e sociais do conceito de “autor”, consegue entender com mais rigor o que poderia
significar a morte da figura autoral em uma dindmica de aparecimento e desaparecimento. Nao basta
repetir perpetuamente como afirmagdo vazia que o autor desapareceu. Para além do desaparecimento, é
preciso localizar o espago assim deixado vago pela desaparicdo do autor, seguir atentamente a
reparticdo das lacunas e das falhas e espreitar os locais, as fungdes livres que essa desaparicdo faz
aparecer'.

Foucalt estabelece que a pergunta do autor exige uma resposta direta. Quando estudamos a
histéria de um conceito, de um género literario ou de um ramo da filosofia, essas preocupacdes
assumem uma posi¢ao relativamente fraca e secundaria em relagcdo ao papel solido e fundamental de

um autor e de suas obras:

Argumentou-se que eu ndo havia descrito Buffon ou seu trabalho adequadamente e que minha
maneira de lidar com Marx era lamentavelmente inadequada em termos da totalidade de seu
pensamento. Embora essas objecdes fossem obviamente justificadas, elas ignoraram a tarefa que
eu me propusera: ndo tinha inten¢do de descrever Buffon ou Marx ou de reproduzir suas
afirmagdes ou significados implicitos, mas, de forma simples, eu queria localizar as regras que
formaram um certo nimero de conceitos e relacdes tedricas em suas obras®?.

O autor se confunde portanto com as regras, conceitos e relagdes teoricas que estabelece em
suas obras. Foucault denomina essa metonimia de fung¢do autor, definida como a caracteristica do
modo de existéncia, de circulagdo e de funcionamento de alguns discursos no interior de uma
sociedade. Diz ele que o discurso ndo era, na sua origem, um produto, uma coisa, um bem; era
essencialmente um ato — um ato colocado no campo bipolar do sagrado e do profano, do licito e do
ilicito, do religioso e do blasfemo. Historicamente, foi um gesto carregado de riscos antes de se tornar
um bem preso num circuito de propriedades™.

Assim que se instaurou um regime de propriedade para os textos, assim que se promulgaram
regras escritas sobre os direitos de autor, sobre as relacdes autores-editores, sobre os direitos de
reproducao, etc. — isto €, no final do século XVIII e no inicio do século XIX — foi nesse momento que a
possibilidade de transgressao propria do ato de escrever adquiriu progressivamente a aura de um

imperativo tipico da literatura®.

31 BELLEI, Sérgio Luiz Prado. A Morte do Autor: Um retorno a cena do crime. Criacdo e Critica 12. Disponivel em

https://www.revistas.usp.br/criacaoecritica/article/view/69866 em 01/08/2020
32 FOUCAULT, Michel. Qu'est-ce qu'un auteur? Société Francaise de Philosophie, Bulletin 63 (3):73 (1969). Disponivel

em https://philpapers.org/rec/FOUQQA em 01/08/2020
33 Op. cit.

34 Op. cit.
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Para Foucalt, a autoria, na literatura, nas ciéncias, nas artes ou na filosofia, é resultado de uma
constru¢do, marcada por continuidades, deslizamentos e rupturas, que fizeram de nds aquilo que ainda
somos hoje em grande medida: autores, responsaveis por nossa “obra”, portadores de certos privilégios

hermenéuticos e detentores de direitos patrimoniais € morais sobre ela. E conclui:

Por outro lado, a fungdo autor ndo se exerce de forma universal e constante sobre todos os
discursos. Na nossa civilizagdo, nem sempre foram os mesmos textos a pedir uma atribuigao.
Houve um tempo em que textos que hoje chamariamos “literarios” (narrativas, contos, epopéias,
tragédias, comédias) eram recebidos, postos em circulacdo ¢ valorizados sem que se pusesse a
questdo da autoria; o seu anonimato nio levantava dificuldades, a sua antiguidade, verdadeira ou
suposta, era uma garantia suficiente®.

A obra considera a relagdo entre autor, texto e leitor; concluindo que o autor ¢ um certo
principio funcional pelo qual, em nossa cultura, se limita, exclui e escolhe: o autor €, portanto, “a figura
ideoldgica pela qual se marca a maneira como tememos a proliferagdo do sentido™.

Embora entendendo o autor enquanto forca repressiva do discurso, Foucault evita repetir o
gesto utdpico de Barthes que sonha com o desaparecimento da tirania autoral’’. “Seria puro
romantismo”, afirma, “imaginar uma cultura em que a fic¢ao circularia em estado absolutamente livre,
a disposicao de cada um, desenvolver-se-ia sem atribui¢do a uma figura necessaria ou obrigatoria”.
Pertencendo ao devir histérico, a funcao autoral pode mudar de forma, mas dificilmente desaparecera.
Podera “funcionar de novo de acordo com um outro modo, mas sempre segundo um sistema
obrigatorio que nio serd mais o do autor, mas que fica ainda por determinar e talvez por experimentar™.

Subjacente a essa afirmagdo estd o Foucault que formulou uma teoria do poder onipresente que
preenche todo e qualquer espaco. Se uma forma de poder desaparece em certo momento historico,

ressurgira de outra forma mais adiante. Resta saber se outras eventuais formas de poder “por

determinar” seriam menos opressivas, € portanto mais desejaveis, do que o poder autoral®® .

35 Op. cit.

36 Op. cit.

37 BELLE]I, Sérgio Luiz Prado. A Morte do Autor: Um retorno a cena do crime. Criacdo e Critica 12. Disponivel em
https://www.revistas.usp.br/criacaoecritica/article/view/69866 em 01/08/2020

38 FOUCAULT, Michel. Qu'est-ce qu'un auteur? Société Francaise de Philosophie, Bulletin 63 (3):73 (1969). Disponivel
em https://philpapers.org/rec/FOUQQA em 01/08/2020

39 Op. cit.

40 Ainda no campo poés-estuturalista, Umberto Eco também contribui para este debate a partir de trés constatagoes: toda
obra de arte é aberta porque ndo comporta apenas uma interpretacdo; a "obra aberta" portanto ndo é uma categoria
critica, mas um modelo tedrico para tentar explicar a arte contemporanea; e qualquer referencial teérico usado para
analisar a arte contemporanea ndo revela suas caracteristicas estéticas, mas apenas um modo de ser dela segundo seus
proprios pressupostos.
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Declarado um empecilho a livre significagdo do texto, reconhecido como juridica e
culturalmente funcional ou desvinculado da compreensdo da obra, o autor individual se encontra hoje
também diluido pela ampliagdo das contribui¢cdes individuais na elaboragdo de certas obras

contemporaneas*.

2.2.3. A Centralidade do Autor no Ordenamento Juridico

Todavia, nos debates juridicos modernos sobre direitos autorais, a figura do autor estd
frequentemente ausente. Como resultado, essas discussdes tendem a perder de vista o papel dos direitos
autorais em fomentar a criatividade. Reorientar a discussdo sobre os autores — os sujeitos
constitucionais dos direitos autorais — ¢ restaurar uma perspectiva adequada sobre a matéria, como um
sistema projetado para fazer avangar o objetivo publico de expandir o conhecimento, por meio do
estimulo aos esforgos e imaginacao de atores criativos privados.

A lei de direitos autorais s6 faz sentido caso reconhecida a centralidade do autor, o criador
humano da obra. Como os direitos autorais surgem do ato de criar uma obra, os autores tém
reivindicagdes morais que nem os intermediarios corporativos nem os usudrios finais podem afirmar.
Isso torna essencial a discussao sobre o que a autoria significa nos sistemas de direitos autorais de hoje

— quando j4 sdo corriqueiras obras criadas usando sistemas de inteligéncia artificial, por exemplo.

Em "A poética da obra aberta", a intencionalidade é considerada um pressuposto da obra aberta. Além de toda obra
possibilitar vérias interpretacoes, a obra aberta apresenta-se de varias formas e cada uma delas se submete ao
julgamento do ptiblico. A medida que o autor cria varias obras, deixando ao executante escolher uma das seqiiéncias
possiveis e definir, por exemplo, a duragdo dos sons, a propria execucao da obra torna-se um ato de criagdo. Nesse
sentido, autoria e co-autoria acabam se confundindo de tal maneira que ja ndo se pode falar de uma obra de arte, mas de
varias "obras". Cumpre lembrar que, apesar de seu carater indeterminado, que pode culminar num sem-nimero de
configuracGes formais, ainda assim, segundo o texto de Eco, se pode falar de "obra", tnica e individual, na medida em
que as varias possibilidades combinatérias estdao de antemado previstas pela estrutura mesma da obra que se propde
aberta.

Em todo caso, a antinomia é bastante clara, servindo de ponto de discérdia entre os leitores e comentadores do livro: as
obras de arte teriam como caracteristica a ambigiiidade e a auto-reflexibilidade, de tal maneira que,ainda que tomando
uma forma fechada como um organismo equilibrado, “é também aberta, isto é, passivel de mil interpretacGes diferentes,
sem que isso redunde em alteracdo em sua irreproduzivel singularidade”. Desta forma, na teoria de Umberto Eco, o
receptor ocupa um lugar privilegiado, ja que a cada fruigdo o intérprete produz “uma interpretacdo e uma execugdo, pois
em cada fruicdo a obra revive dentro de uma perspectiva original”. Cf. ECO, Umberto. Obra Aberta: forma e
indeterminacdo nas poéticas contemporaneas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005. Disponivel em

https://teoliteraria.files.wordpress.com/2013/02/eco-umberto-obra-aberta.pdf em 01/08/2020
41 SOUZA, Allan Rocha de. Os direitos morais de autor. civilistica.com, a.2.n.1.2013. Disponivel em

https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/73/53 em 01/08/2020
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Jane Ginsburg afirma que as reivindica¢des de autoria, na verdade o proprio conceito de autoria
na lei de direitos autorais, foram recebidos com ceticismo consideravel, até mesmo hostilidade, € ndo
apenas por parte da critica pos-estruturalista®’.

Muitos destes afirmam que o direito autoral depende exclusivamente da figura roméantica — ou
mesmo ficticia — do génio "autor". Mas sabemos hoje que esse personagem nao ¢ nem soberano, nem
individual, como sugere a visdo romantica. O mérito artistico nunca foi um pré-requisito para os
direitos autorais (pelo menos ndo em teoria), mas os autores ndo sao necessariamente menos criativos
por serem multiplos. Como resultado, o silogismo "o autor romantico estd morto; direitos autorais se
referem a autoria romantica; os direitos autorais também devem estar mortos", falha*.

Ginsburg prossegue com a seguinte indagacdo, reformulando a sentenga que abriu este topico:
quem ¢é o autor, portanto, em relacdo a lei de direitos autorais? Ainda que os autores sejam centrais
para a reivindicagdo do direito, a doutrina dos direitos autorais sobre a autoria ¢ surpreendentemente
esparsa. Poucas decisdes judiciais abordam o que significa autoria ou quem ¢ um autor. Poucas leis
definem a autoria. A autora realizou estudo comparado sobre tal questdo especifica. Os resultados desta
investigacao revelam uma variagdo consideravel, ndo apenas na comparacao entre sistemas de common
law e sistemas de civil law, mas em cada regime legal. E mais facil afirmar que os autores sdo os
primeiros beneficiarios do copyright / droit d auteur do que determinar o que torna alguém um autor*.

De acordo com Ginsburg, os sistemas juridicos parecem concordar que um autor ¢ um ser que
exerce um julgamento subjetivo na composicao da obra e que controla sua utilizagdo. Mas tal descrigao
nao captura totalmente ou esgota a categoria de "autores". Requisitos autorais adicionais ou alternativos
variam do “fruto do lavoro” (sweat of the brow) ao trabalho altamente qualificado, passando pela
intencao de ser um autor criativo e ainda o investimento realizado.

A abrangéncia insuficiente ou excessiva do critério de julgamento subjetivo depende de qual
dessas outras caracteristicas nacionais autoriza o crédito. Além disso, a avaliacao da atividade autoral
também parece depender tanto do numero de autores putativos quanto da natureza do trabalho.
Exemplos desta ultima varidvel incluem trabalhos derivados de trabalhos anteriores, e aqueles cuja

criagdo foi assistida por maquinas®.

42 GINSBURG, Jane C., The Concept of Authorship in Comparative Copyright Law (January 10, 2003). Disponivel em
SSRN: https://ssrn.com/abstract=368481 em 01/08/2020

43 Op. cit.

44 Op. cit.

45 Op. cit.
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O equilibrio que a lei tradicionalmente atinge ¢ entre as protecdes concedidas ao autor € o uso
ou acesso publico concedido a todos os outros. O objetivo ¢ dar ao autor incentivo suficiente para
produzir. Construidos na lei de direitos autorais estdo limites ao poder do autor de controlar o uso das

idéias que ele criou®.

2.24. Principios de Autoria na Legislacio Comparada

Jane Ginsburg, em seu abrangente estudo comparativo, identifica seis principios comuns ou
compartilhados, quando da determinacdo da autoria (ou “Six Principles in Search of an Author”, a
moda de Pirandello)*’:

a) Em primeiro lugar, a autoria coloca a mente sobre o musculo: a pessoa que conceitualiza e
dirige o desenvolvimento do trabalho, em vez da pessoa que simplesmente segue ordens para executar
o trabalho. A maioria das leis de direitos autorais nacionais concorda que a mera execucao nao torna
uma pessoa um autor. Um “autor” concebe a obra e supervisiona ou de outra forma exerce o controle
sobre sua execucao.

b) Em segundo lugar, a autoria privilegia a mente sobre a maquina: a participacdo de uma
maquina ou dispositivo, como uma camera ou um computador, na criacdo de um trabalho ndo precisa
privar seu criador do status de autoria, mas quanto maior o papel da maquina na produgao do trabalho,
maior a necessidade do autor demonstrar como seu papel determinou o contetudo da obra.

¢) O terceiro principio da autoria ¢ que originalidade ¢ sindnimo de autoria. Esse principio
parece, a primeira vista, o mais universal e o menos contestado. Na verdade, porém, diferentes paises
desenvolveram conceitos diferentes sobre que tipo de contribui¢@o torna uma obra "original". E mesmo
dentro de uma tnica jurisdicdo, o nivel necessario de originalidade pode variar com a natureza do
trabalho.

d) Referéncias alternativas para a autoria persistem em alguns paises, mais notavelmente, o
padrdo de "habilidade e trabalho" (skill and labour) do Reino Unido, anteriormente conhecido nos
EUA como "copyright sweat". Entdo, o “suor” oferece um quarto principio: o autor ndo precisa ser

criativo, desde que transpire. Entretanto, tanto o quantitativo quanto a qualidade do "suor" podem ser

46 HASSAN, Robert. THOMAS, Julian.The New Media Theory Reader. Open University Press, 2006. p. 139
47 GINSBURG, Jane C., The Concept of Authorship in Comparative Copyright Law (January 10, 2003). Disponivel em
SSRN: https://ssrn.com/abstract=368481 em 01/08/2020
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importantes para a determinagdo da autoria. Producdes baratas e faceis ndo tém suor suficiente; por
outro lado, as reproducdes que requerem grande talento e habilidade técnica podem ser qualificadas
como obras de autoria protegidas, mesmo se forem coOpias de obras pré-existentes. Este seria o caso da
fotografia e outras réplicas de obras de arte de alta qualidade.

e) As anomalias percebidas no reconhecimento de autoria em um trabalho copiado de seus
predecessores desencadearam um debate sobre se a autoria reconhecivel deve depender da inten¢do do
suposto autor de criar um trabalho proprio, em oposicdo a seu intento de emular um trabalho pré-
existente, ou para restaurar um trabalho anterior parcialmente perdido ou danificado. A intencao de ser
um autor representa, portanto, um quinto principio.

f) O sexto principio: o dinheiro fala; talvez também escreva, redija, pinte, etc. A justificativa
para a "autoria" do empregador / contratante ¢ principalmente pragmatica: a concentragdo da autoria,
bem como da titularidade nos empregadores e tomadores de servicos, certamente facilita a exploragao,
alienando completamente criadores potencialmente incomodos. A atribui¢do de autoria parece ter
menos a ver com uma equivaléncia filosofica de empregadores ou contratantes com os criadores do que
com uma centraliza¢do utilitaria de controle na parte economicamente dominante®,

Nao hé portanto um unico conceito ou defini¢do capaz de abarcar a autoria como génese do
direito autoral; os principios elencados acima nao sao necessariamente congruentes ou comuns a todos

os sistemas e jurisdigdes.

2.2.5. Autoria e Aquisicao de Elementos Culturais

Ascensdo afirma que a autoria ¢ a pedra angular que sustenta todo o arcabougo juridico do
direito autoral, apesar de que o mais remoto antecedente de prote¢do autoral surge com a invengdo da
imprensa, ja entdo com o objetivo de protecdo da empresa: dd-se um privilégio, ou monopolio, ao
impressor. O que significa que a ratio da tutela nao foi proteger a criacao intelectual mas sim, desde o
inicio, proteger os investimentos — porém, utilizando a figura do autor...*

Esta mesma tensdo sobrevive até hoje. Neste sentido, advertiu o professor William Cornish, da

Universidade de Cambridge, em palestra proferida na Columbia Law School:

48 Op. cit.
49 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. p. 04. 2a.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
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Devemos nos empenhar para preservar os beneficios reais das leis de direitos autorais para os
autores em cujo nome eles sdo concedidos. Eles procuram garantir que as leis de direitos autorais
ndo sejam meros pretextos para proteger o investimento e a iniciativa empresarial de seus
parceiros comerciais. Por que, afinal, continuamos a ter leis de direitos autorais que derivam sua
forca legal e moral do ato de criatividade? Por que ndo temos entdo apenas leis de protegdo aos
investimento dos produtores?*

James Boyle’', ao discutir as motivagdes do legislador constitucional norte-americano na
outorga da protecdo, aponta a discussao do significado legal e cultural da figura do autor romantico,
cujos efeitos vao muito além dos limites do regime legal dos direitos autorais. A exploragao de Boyle
comec¢a com um breve exame dos debates do século XVIII sobre a plausibilidade conceitual de se criar
um direito de “propriedade” para um autor em seus livros.

Ele argumenta que, no inicio, a propriedade intelectual apresentava pelo menos trés problemas
conceituais significativos, a maioria dos quais persiste em nosso pensamento atual sobre propriedade
intelectual. Os tedricos do século XVIII analisaram a questao de como criar um regime que outorgava
ao “proprietario” um direito de propriedade sobre algo intangivel, sem comprometer as categorias
legais ja estabelecidas de propriedade real e pessoal, tangivel.

Em segundo lugar, a questao de como outorgar direitos de propriedade intelectual sem restringir
ou impedir a inovagdo futura e o livre fluxo de informagdes, que ¢ a forga vital da teoria politica e
econdmica liberal.

E, terceiro, uma vez superadas as duas primeiras dificuldades conceituais, havia a questdo de
como justificar a criacdo de uma forma especial de propriedade para os autores de livros, quando outros
trabalhadores ndo detinham direitos residuais sobre os frutos de suas tarefas.

Boyle sugere que tais questdes, tdo relevantes hoje como no século XVIII, se retnem na " figura
do autor romantico, no tema associado a originalidade e na distingdo conceitual entre idéia e

52n

expressao™". A inovacao da lei de direitos autorais consistiu em desagregar o conceito de propriedade

dos livros, mantendo para o autor a forma original de expressao autoral — o valor agregado intelectual

50 CORNISH, W. R. The Author as Risk-Sharer. 15th Manges Lecture, Columbia Law School. 26 Columbia Journal Of
Law & Arts (2002). Disponivel em https://Ise.rl.talis.com/items/14D4C559-CDE4-60C7-37FB-76 ABBBD87B82.html
em 01/08/2020. Traducdo livre.

51 BOYLE, James. Shamans, Software, and Spleens: Law and the Construction of the Information Society, Cambridge,
MA, Harvard University Press, 1996, ISBN 0674805224. Disponivel em
https://www.researchgate.net/publication/270923213 James Boyle Shamans Software and Spleens Law and the C
onstruction of the Information Society Cambridge MA Harvard University Press 1996 ISBN 0674805224 288

pp_4300 hb 1850 pb em 01/08/2020
52 Op. cit., “... the figure of the romantic author, the associated theme of originality, and the conceptual distinction

between idea and expression” - énfases no original. Tradugdo livre.
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que fornece a justificativa para os direitos do autor — enquanto o comprador do livro recebe o livro
fisico e as idéias nele expressas.

Boyle argumenta que essa separagdo entre a expressdo "original" de um autor e as idéias das
quais ¢ feita e produzida, desempenha quatro fungdes criticas na resolucao (ou talvez na obscurecéncia)
de algumas das dificuldades conceituais que permanecem no cerne das teorias politicas e econdmicas
liberais da informacgdo: a divisdo de idéia / expressdo fornece uma base conceitual para direitos de
propriedade parciais e limitados, sem colapsar completamente a nog¢do de propriedade intelectual
dentro do conceito de mera concessao estatal, utilitarista, atemporal e limitada, revogéavel a vontade.

Segundo, essa divisao fornece uma justificativa filosofica, amoral, para cercar os bens comuns,
dando ao autor propriedade de algo construido a partir dos recursos do dominio publico — idioma,
cultura, género, comunidade cientifica e outros, a partir do contributo minimo de originalidade.

Terceiro, a dicotomia idéia / expressdo circunscreve o ambito da uma teoria trabalhista da
propriedade. Todo autor tem o direito, mas devido a restri¢ao do direito a originalidade da expressao, o
direito residual a propriedade ¢ apenas para os trabalhadores da palavra e da imagem, ndo para os
trabalhadores do mundo...

Quarto, a divisdo i1déia / expressdo resolve (ou pelo menos oculta) a tensdo entre o publico e o
privado. Ao desagregar o livro em "ideia" e "expressdo", € possivel dar a idéia (e os fatos em que se
baseiam) para o publico e manter a expressdo para o escritor, aparentemente mediando a contradi¢do
entre 0 bem publico e a necessidade (ou ganancia) privada™. E prossegue, numa perspectiva

internacionalista no qual sobra até para a danga “lambada”:

O conceito de autor permanece como o portdo pelo qual se deve passar para adquirir direitos de
propriedade intelectual. No momento, esse ¢ um portdo que tende a proteger
desproporcionalmente a contribui¢do dos paises desenvolvidos para a ciéncia e a cultura
mundial. O curare, o batik, os mitos ¢ a danga 'lambada' saem dos paises em desenvolvimento,
desprotegidos pelos direitos de propriedade intelectual, e retornam na forma de Prozac, Levis,
Grisham e o filme “Lambada! - A Danca Proibida” - protegidos por um conjunto de leis de
propriedade intelectual, que por sua vez sdo apoiadas pela ameaga de san¢des comerciais.
Disparidades em tecnologia e riqueza significam que, qualquer que seja o sistema de propriedade
intelectual adotado, os paises desenvolvidos seriam mais capazes de explorar, comercializar e
lucrar com os objetos de propriedade intelectual. Mas um sistema de propriedade intelectual
centrado no ideal do criador transformador e original compde essas tendéncias. Isto porque a
vantagem competitiva tradicional dos paises em desenvolvimento tem sido o fornecimento de
matérias-primas, e o valor que o regime autoral atribui as matérias-primas para a producio
de propriedade intelectual é zero™.

53 Op.cit. p. 123
54 Op. cit. pp. 125-6. Tradugdo livre.
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Como toda obra se baseia inevitavelmente em trabalhos anteriores, alguns em maior extensao
do que outros, fornecer um monopolio muito grande atrapalha o desenvolvimento de novos trabalhos,
limitando o uso futuro de criadores de trabalhos anteriores — aqui residindo a tensdo fundamental do

estatuto de direitos autorais.

2.3. FUNDAMENTACAO TEORICA DOS DIREITOS AUTORAIS

A obra ou a inven¢ao sdo coisas incorporeas, € a justificativa de sua escassez € artificial — o
Direito Autoral. Para Oliveira Ascensdo, “uma escultura, por exemplo, ndo ¢ o bloco de pedra que
materializa a criagdo artistica, mas a propria idéia artistica que na pedra ficou materializada. A mais
valia econdmica do exemplar original ¢ uma realidade alheia ao direito de autor; mesmo o chamado
direito de sequéncia, nomeadamente, sera um direito sobre o exemplar, mas em si ndo ¢ contetido do
direito de autor, pois este recai sobre a obra como bem incorporeo”™. O direito de autor recai sobre a
expressao intelectual da idéia e ndo sobre o suporte material desta. Quando se vende a estdtua, ndo se
aliena o direito de autor; e quanto o exercicio dos direitos autorais se estende para um novo meio, nao
ha como dissociar suas propriedades da forma de protecao™.

William Fisher assim divide as quatro perspectivas que atualmente dominam a tdnica
académica sobre a fundamentag¢do da propriedade intelectual, e do direito autoral em especifico: Teoria

do Trabalho; Teoria da Personalidade; Utilitarismo; e Teoria do Planejamento Social®’

, as quais por sua
vez podem ser divididas em dois grupos: deontologico ou consequencialista (utilitario).

As justificativas deontoldgicas procuram apresentd-los como uma questdo de direitos ou
deveres, com base em que ¢ moralmente correto fazé-lo, se aproximando dos direitos naturais. Neste
campo se encontram a Teoria do Trabalho, de raiz lockeana, e a Teoria da Personalidade, fortemente
moldada pelos escritos de Kant e Hegel e que permeia todo o sistema que adere ao droit d auteur. Esta
influéncia ¢ especialmente evidente na protecdo generosa que esses paises fornecem aos direitos morais

— direitos dos autores e artistas de controlar a divulgacdo publica de suas obras, de retirar suas obras da

circulagdo publica, de receber o crédito apropriado por suas criagdes, € proteger suas obras contra

55 ASCENSAO, José de Oliveira. A Pretensa "Propriedade" Intelectual. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo |
vol. 20/2007 | p. 243 - 261 | Jul - Dez / 2007.

56 Op. cit.

57 FISHER, William. Theories of Intellectual Property, Disponivel em https://cyber.harvard.edu/people/tfisher/iptheory.pdf
em 01/08/2020
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mutilagdo ou destrui¢do. Este agrupamento de direitos tem sido tradicionalmente justificado com o
fundamento de que uma obra de arte incorpora e ajuda a realizar a personalidade ou vontade de seu
criador.

Em contrapartida, as teorias consequencialistas ou utilitarias do direito autoral procuram
justificar ou criticar a prote¢ao que este instituto outorga com base nas consequéncias dessa protecao,
afirmando ou fornecendo provas de que a protecdo do direito autoral produz algum efeito desejavel.
Exemplos de tais formulagdes incluem as teorias de incentivos, que consideram a propriedade
intelectual como uma forma necessaria para incentivar a criacao de novas obras criativas.

Fisher modula a teoria utilitaria propondo ainda o conceito de Teoria do Planejamento Social,
enraizado na proposicdo de que os direitos de propriedade em geral — e os direitos de propriedade
intelectual em particular — podem e devem ser moldados de forma a ajudar a promover a realizagio de
uma cultura justa e atraente. Essa abordagem ¢ semelhante ao utilitarismo em sua orientacdo
teleologica, mas diferente em sua disposi¢do de implantar visdes de uma sociedade desejavel mais rica
do que as concepgdes de “bem-estar social” implantadas pelos utilitaristas™.

Nenhum dos grupos tedricos aqui descritos oferece respostas plenamente satisfatérias quando
aplicados ao direito autoral (e a propriedade intelectual, de modo geral). Cada qual traz seu proprio
conjunto de problemas particulares — o dominio publico, por exemplo, ¢ comparavel ao “estado de
natureza” lockeano, sugerindo estarmos diante de um direito natural; a0 mesmo tempo, os direitos
autorais somente se efetivam por expressa disposicdo legal, situagdo supostamente incompativel com
um direito que antecede ao Estado.

De um modo geral, a legislacdo anglo-americana de direitos autorais (sistema do copyright)
adere mais estreitamente a um sistema utilitario, enquanto os sistemas juridicos continentais operam a
partir de uma base de direitos morais — embora haja uma abundancia de sobreposi¢do de protecdo nos
dois sistemas, especialmente desde a entrada em vigor do Acordo TRIPS, o qual impds globalmente o
sistema da Convencdo de Berna com algumas mitigagdes™.

O reflexo desse paradoxo na fundamentagdo teodrica fica evidente na esfera internacional,

como demontrado pelo intercambio cada vez maior de institutos juridicos de direito autoral entre os

58 DUTFIELD, Graham; SUTHERSANEN, Uma (2008). Global intellectual property law. Cheltenham, UK: Edward
Elgar. pp. 51-52, 75. ISBN 978-1-84720-364-9.

59 PESSERL, Alexandre Ricardo. Justificativas Teoricas do Direito Autoral: Uma Critica das Posi¢des Liberais e
Utilitarias. In ALMANZA TORRES, Denis. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira (Orgs). Anélise Econémica do Direito: da
teoria a pratica. led. Curitiba: Ithala, 2018.
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diferentes sistemas — como a criacao de regimes sui generis de bens informaticos tendendo ao modelo
do copyright, sem direitos morais, em paises de tradigdo continental, ou a crescente influéncia dos

direitos morais na legislagdo e jurisprudéncia norte-americana.

2.3.1. Teorias Deontolégicas

Os direitos naturais estdo vinculados a logica da aquisicdo da propriedade. O modelo
compartilhado para a maioria das analises contemporaneas dos direitos naturais de propriedade
intelectual ¢ John Locke, em sua obra Two treatises of government, na qual o filosofo afirma que a
sociedade civil foi criada para a protecdo da propriedade, e que esta atende aos interesses privados (e
ndo politicos) de seus membros constituintes.

Para que esta explicacdo funcione, os individuos devem possuir alguma propriedade fora da
sociedade, isto ¢, no estado de natureza: o Estado ndo pode ser a unica origem da propriedade,
declarando o que pertence a quem. Se a finalidade do governo ¢ a protecdo da propriedade, esta deve
existir independentemente do primeiro, fornecendo um relato de como a propriedade material poderia
surgir na auséncia de governo.

Ele afirma que cada individuo, no minimo, "possui" a si mesmo; corolario de cada individuo
sendo livre e igual no estado de natureza. Como resultado, cada um deve possuir seu proprio trabalho:
negar-lhe isso seria tornd-lo um escravo. Pode-se, portanto, tirar itens do estoque comum de bens pelo
trabalho: uma maca na arvore ndo serve a ninguém — ela deve ser colhida para ser comida — e a colheita
dessa maga a torna propria.

Locke afirma adicionalmente que devemos permitir que ela se torne propriedade privada, ja
que a um homem deve ser permitido comer, ¢ assim o que ele come ¢ seu proprio (no sentido de que
ele poderia negar um pedaco para os outros). A magd ¢ certamente dele quando ele a engole: ela se
tornou sua assim que ele adicionou a ela o seu trabalho colhendo-a da arvore — ¢ a chamada labour
theory, Teoria do Trabalho.

Locke assegura a seus leitores que o estado de natureza ¢ um estado de abundancia: qualquer
um pode tomar da loja comunal se deixar a) bastante; e b) suficiente para os outros, € ja que a natureza
¢ abundante, um sujeito pode tomar tudo que puder usar sem tomar qualquer coisa de outra pessoa.

Além disso, pode-se tomar apenas tanto quanto se pode usar antes de estragar.
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Hé entdo duas ressalvas com relagdo ao que se pode tomar do estado de natureza, a condigao
"bastante e suficiente" e a "deteriora¢d@o". O ouro ndo apodrece. Nem prata, ou qualquer outro metal
precioso ou joia. Além disso, sdo intteis, o seu valor estético ndo entrando na equacgdo. Pode-se
empilhar tanto quanto se deseja, ou leva-los em troca de alimento.

Pelo consentimento tacito da humanidade, eles se tornam uma forma de dinheiro (um sujeito
aceita ouro em troca de macgas com a compreensdo de que alguém vai aceitar esse ouro em troca de
trigo). Pode-se, portanto, evitar a limita¢do da deteriora¢do, vendendo tudo o que se acumulou antes de
apodrecer; desaparecem os limites de aquisicdo. Desta forma, Locke argumenta que um sistema
econdmico completo poderia, em principio, existir dentro do estado de natureza. A propriedade poderia
existir, portanto, antes da existéncia de governo, e assim a sociedade pode ser dedicada a protecdo da
propriedade®.

A teoria dos direitos naturais de Locke tem a vantagem distinta de fornecer uma descrigao
geral do instituto da propriedade, que da alguma orientagdo sobre quando a propriedade legitima esta
presente ou ndo. Em geral, o estabelecimento de direitos de propriedade surgiu como uma resposta
eficiente a gestdo de recursos escassos.

De acordo com a teoria dos direitos de propriedade, enquanto os direitos legais forem
negociaveis e bem definidos, a “mao invisivel” conduzira as partes a um resultado eficiente; enquanto
uma alocagdo incorreta de direitos de propriedade pode levar a custos mais altos e uma solugdo
socialmente inferior. Nessa teoria, o papel do Estado ¢ prover um sistema juridico que permita definir,
respeitar, manter e fazer cumprir os direitos de propriedade com equilibrio (balance).

A existéncia de propriedade privada permite uma melhor valorizagdo do bem ou recurso,
dando lugar a formacdo de pregos, o que acaba por resultar numa utilizagdo mais adequada e eficiente
do bem ou recurso. Isso € possivel, pois a propriedade privada é caracterizada principalmente por ser
exclusiva e transferivel.

A propriedade também pode ser caracterizada como universal, na medida em que um conjunto
completo de relagdes de propriedade entre todas as partes ja esta especificado, e como exequivel, uma

vez que os direitos de propriedade sdo confidveis e ndo estdo sujeitos a mudangas arbitrarias®'. Assim,

60 LOCKE, John. Two Treatises of Government. Second Treaty, On property. Disponivel em 20/01/17 em
http://socserv2.socsci.mcmaster.ca/econ/ugem/3113/locke/government.pdf

61 KRETSCHMER, M. The failure of Property rules in collective administration: rethinking copyright societies as
regulatory instruments, European Intellectual. In: Property Review (EIPR), Vol. 24 (3): pp. 126-137. Disponivel em
http://www.cippm.org.uk/pdfs/kretschmer eipr 032002.pdf em 01/08/2020
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quando os recursos sao escassos, os direitos de propriedade evitam a sobreexploracdo de um recurso
que de outra forma (sem a propriedade privada) ndo seria conservado, devido aos poucos incentivos
existentes para tanto.

Essa mesma logica também se aplica ao setor de propriedade intelectual em sentido amplo, que
resulta da criagdo artificial de escassez de bens intangiveis através da implementagdo de sistemas
juridicos de direitos de propriedade, de forma que através do mecanismo de pregos as valorizagdes
aumentam, o esfor¢o de criagdo intelectual é compensado, sua maior producdo ¢ incentivada e, assim,
maior bem-estar social ¢ gerado.

Tanto a informagdo, o conhecimento e, em geral, as obras criativas e intelectuais apresentam
caracteristicas de bens publicos, e também geram externalidades positivas para a sociedade. Tais
aspectos, no entanto, causam uma falha de mercado, pois haverd pessoas que se beneficiardo com a
utilizacdao dessas obras sem pagar nada em troca, levando a produgdo de obras criativas menos do que
socialmente 6timas.

Diante dessa falha, a implementagdo dos direitos de propriedade intelectual cria uma escassez
artificial e cede direitos exclusivos sobre as obras e seus usos, que podem ser comercializados (como
mercadoria) em troca de uma remuneragao justa, garantindo assim a produc¢do de obras criativa.

Sem essa escassez, os custos de producao de obras intelectuais permaneceriam acima dos custos
de simplesmente copia-las; incentivos insuficientes seriam dados a criagdo e a produgdo criativa seria
reduzida. Entdo, ¢ uma falha de mercado que justifica a existéncia do sistema de direitos autorais ¢ do
sistema de propriedade intelectual em geral®.

O pressuposto de uma teoria sobre propriedade intelectual num contexto de economia de
mercado € a assun¢do de que em primeiro lugar, a livre concorréncia deve presidir todas as relagdes
econdmicas; ¢ que, em segundo lugar, ¢ uma falha ou impossibilidade de correto funcionamento da
livre concorréncia que leva ao aparecimento do conjunto de restrigdes a concorréncia em que consiste a
propriedade intelectual.

Assim, se um agente do mercado investe num desenvolvimento de uma certa obra, e esta, por
suas caracteristicas, importa em alto custo de desenvolvimento e facilidade de copia, o mercado ¢

insuficiente para garantir que se mantenha um fluxo de investimento, demandando a protecao legal.

62 Op. cit.
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Nos termos de tal tese, a propriedade intelectual, como exceg¢do ao regime da livre
concorréncia, seria justificada todas as vezes em que ocorressem tais distirbios na teia da livre
concorréncia. Exemplos de tais distirbios seriam os monopdlios, a apropriacao livre por todos dos bens
fora do comércio, a existéncia de externalidades, e a hipdtese de detencdo desigual de informagdes
entre agentes econdmicos. A questao da livre copia das inovagdes cairia na segunda hipotese, de bens

livremente apropriaveis por todos. Denis Borges Barbosa assim se refere ao tema:

Num regime econdmico ideal, as forcas de mercado atuariam livremente e, pela eterna e onipotente mao do
mercado, haveria a distribui¢ao natural dos recursos e proveitos. No entanto, existe um problema: a natureza dos
bens imateriais, que fazem com que, em grande parte das hipdteses, um bem imaterial, uma vez colocado no
mercado, seja suscetivel de imediata dispersdo. Colocar o conhecimento em si numa revista cientifica, se ndo
houver nenhuma restricdo de ordem juridica, transforma-se em dominio comum, ou seja, ele se torna absorvivel,
assimilavel e utilizavel por qualquer um. Na propor¢do em que esse conhecimento tenha uma projecdo
econdmica, ele serve apenas de nivelamento da competi¢do. Ou, se ndo houver nivelamento, favorecera aqueles
titulares de empresas que mais estiverem aptos na competi¢do a aproveitar dessa margem acumulativa de
conhecimento. Mas a desvantagem dessa dispersdao do conhecimento ¢ que ndo ha retorno na atividade
econdmica da pesquisa. Conseqiientemente, ¢ preciso resolver o que os economistas chamam de falha de
mercado, que ¢ a tendéncia & dispersdo dos bens imateriais, principalmente aqueles que pressupoem
conhecimento, através de um mecanismo juridico que crie uma segunda falha de mercado, que vem a ser a
restricdo de direitos. O direito torna-se indisponivel, reservado, fechado o que naturalmente tenderia a
dispersdo®.

E facil entender como esta teoria pode servir como justificativa para a prote¢io do direito
autoral. E algo que parece até mesmo intuitivo: as obras autorais — livros, musicas, filmes — devem
pertencer a seus criadores. Se a propriedade se adquire pela mistura do trabalho com o mundo natural,
nada mais sensato do que atribuir tal status a algo que s6 existe no mundo devido ao trabalho de seu
criador®.

A abordagem focada nos direitos naturais, no entanto, tem sido criticada. Se adicionar o
trabalho de alguém com um objeto, de fato, fornece uma base para a propriedade legitima desse objeto,
entdo o trabalhador deve, sem duvida, ter direito ao valor agregado que criou, e ndo ao valor de todo o
objeto — a maga ja estava no mundo, o valor agregado foi apenas a colheita. Também foi apontado que

a mao-de-obra ndo traz necessariamente valor agregado. Como observou Robert Nozick: "Se eu possuir

63 BARBOSA, Denis Borges. Propriedade Intelectual. IBMEC. Apostila I.

64 PESSERL, Alexandre Ricardo. Justificativas Tedricas do Direito Autoral: Uma Critica das Posi¢des Liberais e
Utilitarias. In ALMANZA TORRES, Denis. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira (Orgs). Anélise Econémica do Direito: da
teoria a pratica. led. Curitiba: fthala, 2018
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uma lata de suco de tomate e derrama-la no mar ... eu, por conseguinte, venho a possuir o mar ou terei
tolamente dissipado meu suco de tomate?"®.

A ideia de bens comuns em dominio publico é uma reinterpretacao das teorias do estado de
natureza; sdo essencialmente imagens verdadeiras da concep¢do de Locke. Qualquer pessoa que cria
uma obra tira as idéias ou a matéria-prima intelectual dos bens comuns e, acrescentando seu trabalho a
ela, obtém protecdo de direitos autorais: o antagonismo caracteristico entre dominio publico e o
exclusivo de direitos autorais € estabelecido, bem como demonstrada sua raiz lockeana.

Esta imagem de "tirar do bem comum" leva todavia a ressalva de Locke, de que s6 se pode
tirar do bem comum se houver “bastante e suficiente" para os outros, ¢ disso deriva uma suposta
limitacdo a prote¢do de direitos autorais.

Nozick demonstrou que esta ressalva quase nunca sera aplicavel: se um pesquisador médico
que sintetiza uma nova substancia que trata efetivamente uma doenga se recusa a compartilha-la, ele
ndo priva os outros da substancia de que se apropria e, portanto, nao viola a condi¢ao lockeana, porque
outros podem facilmente possuir os mesmos materiais. Os demais nao estdo piores como antes, porque
sem o pesquisador ndo haveria a substancia de cura. O mesmo principio se aplica, na visao de Nozick,
as patentes: a patente de um inventor ndo priva os outros de um objeto que de outra forma ndo existiria
se ndo fosse pelo inventor®.

O valor real desta interpretagdo ligeiramente destrutiva da clausula de Locke ¢ talvez que ela
ilustre a qualidade camalednica das concepgdes tedricas do estado de natureza, dos bens comuns, do
dominio publico, da teoria do trabalho e da ressalva lockeana®. Como ja assinalou Hume, o estado de
natureza é uma mera fic¢do filosofica, um artificio mental®,

O mesmo ocorre com a propriedade e com o direito autoral, ¢ na medida em que o dominio
publico ¢ definido apenas como a auséncia do direito autoral, o dominio publico — essencialmente outro
nome para o estado de natureza da perspectiva do tedrico da propriedade - ¢ também um artificio € uma

cria¢do normativa®.

65 NOZICK, Robert. Anarchy, state and utopia. Oxford: Blackwells, 1974175

66 Op. cit.

67 RAHMATIAN, Andreas. The Making of Property Rights in Creative Works. 9781848442467 Edward Elgar Publishing.
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A Suprema Corte norte-americana possui caso paradigmatico no qual rejeita expressamente o
argumento do “sweat of the brow”, ou seja, se a criagdo de uma obra envolveu esforco ou trabalho e se
tal trabalho, por si so, ¢ digno da prote¢do autoral, sem que exista aqualidade subjetiva, que ¢ o
contributo minimo de originalidade’.

O caso se refere a uma disputa sobre direitos de impressdao de listas telefonicas, na qual o
demandante argumentou que compilou todos os dados com muito esfor¢o, e portanto deveria ter a
protecdo autoral. O tribunal esclareceu que a intencdo da lei de direitos autorais ndo era recompensar os
esforcos de pessoas coletando informagdes - a chamada doutrina do "suor da testa" (sweat of the brow)
- mas sim "promover o Progresso da Ciéncia e das Artes uteis" (US Const. Art. I, § 8, cl. 8). Ou seja,
para estimular a expressdo criativa.

Portanto, sob um escrutinio rigoroso, ndo se podem classificar os direitos autorais como
espécies de direito natural, apesar de tentativas da academia de conciliar a aplicagdo da teoria lockeana

e seus direitos morais com o sistema de incentivos’’.

2.3.2. Teorias Utilitarias

O outro grande grupo de argumentagao téorica para os direitos autorais ¢ de base utilitaria ou
consequencialista. O argumento utilitarista pode ser assim sintetizado: a sociedade se beneficia da
producdo de obras criativas. Mas na auséncia de protecao legal, a producdo criativa tende a ser
ineficiente, uma vez que os custos de criagdo sdo altos, enquanto os custos de copia e distribuicao sdao
baixos. Na auséncia de protecdes de propriedade intelectual, como direitos autorais e patentes, varios
tipos de ativos intangiveis seriam sub-produzidos, porque haveria incentivos insuficientes para as
organizagdes comerciais para produzi-los.

Nesta perspectiva, o objetivo da lei de direitos autorais € principalmente equilibrar os
beneficios publicos que podem advir da ampla circulacao, uso e reutilizagdo de uma obra protegida por
direitos autorais com a necessidade de fornecer protecdo, incentivo e recompensa ao criador ou

proprietario dos direitos autorais por conceder um monopolio limitado para explorar os direitos autorais

70 Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co.
71 HART, Terry. Rehabilitating Locke: The Labor Justification of Copyright. Disponivel em
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a esse organismo ou individuo™. Caso ndo houvesse uma prote¢io artificial contra seus concorrentes,
i1sso desestimularia o investimento nos autores desconhecidos, ¢ isso diminuiria a inovagao.

Tal argumento preceitua que, independentemente dos avangos tecnoldgicos contemporaneos,
os direitos autorais continuam a ser a forma fundamental pela qual os autores, escultores, artistas,
musicos e outros podem financiar a criagdo de novas obras € que sem um periodo significativo de
protecdo legal dos seus futuros rendimentos, muitos livros e obras de arte valiosos ndo seriam criados.

O interesse publico seria assim melhor servido pela extensdo repetida de termos de direitos
autorais, para abranger varias geracOes além da vida do detentor de direitos autorais, pois i1sso em tese
aumenta o valor presente dos direitos autorais, incentivando a criacdo de novas obras e a realizacao de
investimentos adicionais em obras antigas.

O sistema de direitos autorais moderno e orientado pelo mercado fornece aos autores
financiamento independente (através de royalties). Sem uma maneira viavel de recuperar investimentos
de tempo criativo através de direitos autorais, haveria pouco incentivo econdmico para produzir e obras
teriam de ser motivadas por um desejo de fama de autores ja afluentes ou capazes de obter patrocinio
(com restri¢des associadas a independéncia do contetdo produzido sob mecenato)”.

Landes e Posner observam que, de uma perspectiva econdmica, a "caracteristica distintiva" da
propriedade intelectual é que ela tem significativos custos irrecuperaveis (sunk costs) de criagao e
baixos custos de copia, conferindo-lhe caracteristicas de “bem publico”. Embora o custo de criacdo de
uma obra muitas vezes seja alto, o custo de reproduzir a obra, seja pelo criador ou por aqueles a quem
ele disponibilizou, muitas vezes ¢ baixo. Se as coOpias feitas pelo criador da obra tiverem um prego
igual ou proximo ao custo marginal, outros podem ser desencorajados a fazer copias, mas a receita total
do criador pode ndo ser suficiente para cobrir o custo de criagdo da obra’™.

Ocorre que o argumento utilitarista peca ao propor um rationale Ginico para todas as formas de

criacdo autoral, pressupondo a falha de mercado. Alguns estudos sugerem que menos de um quinto de

72 LILLEY, Anthony. Inside the Creative Industries - Copyright on the ground. Disponivel em
http://www.ippr.org/files/images/media/files/publication/2011/05/inside the creative industries 1527.pdf em
01/02/2020

73 MARTIN, Scott M. The Mythology of the Public Domain: Exploring the Myths Behind Attacks on the Duration
of Copyright Protection. Loyola of Los Angeles Law Review. Loyola Law Review. 36 (1): 280. ISSN 1533-5860.

74 LANDES, W. M. POSNER, R.A. An Economic Analysis of Copyright Law (1989) 18 J.Legal Stud. 325-333. E curioso
que Landes e Posner, que sao famosos por sua tese de que a common law é eficiente, argumentem que a doutrina do
copyright é eficiente, embora o copyright seja principalmente estatutéario.
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toda a produgdo cultural ¢ feita visando o lucro direto”. Este nimero faz sentido, se considerarmos que
grande parte da producdo autoral ¢ produzida em contextos que fogem aos modelos de negdcios
tradicionais da industria — o modelo editorial, de circulagdo de exemplares, ou o modelo de flot, ou
acesso ao catalogo.

A comegar pela academia, a qual possui outros incentivos para a publicagdo — verbas, metas
académicas, prestigio pessoal — existem também diversos autores que desejam maximar a circulagdo de
suas obras sem as restricdes de uso ligadas ao direito autoral. A Internet propiciou a emergéncia de
diversos modelos de negocios envolvendo a entrega gratuita do contetdo, com outras formas de
monetizacao, evidenciando que o esquema protetivo baseado no controle e restri¢ao de acesso ¢ focado
num modelo de negdcio determinado, e ndo necessariamente numa necessidade do mercado como um
todo.

Para a teoria utilitarista, a finalidade do sistema deve ser a maximiza¢ao do bem-estar social
liquido. Perseguir esse fim no contexto da propriedade intelectual, em geral, exige que os legisladores
estabelecam um equilibrio ideal entre, por um lado, o poder dos direitos exclusivos para estimular a
criacdo de invengdes e obras de arte e, por outro, a tendéncia de tais direitos de restringir o publico
generalizado do gozo dessas criagdes. Nao ¢ o que se observa na evolugdo legislativa, a qual
frequentemente amplia de forma unilateral os direitos dos titulares sem observancia do dominio publico
e da abertura generativa necessaria a recirculagdo das obras como insumos criativos.

Da mesma forma, este pensamento orientado ao mercado enfrenta dificuldades quando
analisamos determinadas caracteristicas dos direitos autorais. Eles representam um tipo peculiar de
bem movel, j4 que as obras autorais ndo sdo apenas ativos mercantis: estdo intimamente ligados a
efetivagdo de diversos direitos constitucionais, em especial os direitos & educagdo e a cultura. E
possivel supor que se ndo houvesse um sistema de incentivos, determinado tipo de contetdo
provavelmente estaria menos disponivel, mas nao se vislumbram quais os beneficios da extensdo do

mesmo regime protetivo, de forma automatica, para todos os tipos de contetidos produzidos.

24. NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS AUTORAIS

75 UK ART COUNCIL. 2007. Motivating factors for engaging in creative activity. Grafico. Disponivel em https://static.a-
n.co.uk/wp-content/uploads/2013/11/4175556.pdf em 01/02/2020
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O sistema de direitos autorais abrange aspectos de cria¢ao e uso da informagdo, agregando uma
forte dose de complexidade, uma vez que, ao contrario de outros sistemas de mercado, os bens em
questdo sdo intangiveis. Além disso, o bem comercializado - informagdo - ndo ¢ apenas um ativo
intangivel, mas também possui caracteristicas de bem publico’. Nao € rival, pois seu consumo por um
individuo nao diminui o de outro, e ndo ¢ facilmente excluivel, pelo menos em uma época como a
atual, com tecnologia que permite sua maior difusdo. Ressalta-se que mesmo quando a propriedade se
refere a um intangivel, os efeitos se estendem aos bens tangiveis ou servigos que os incorporam, dai sua
importancia’’.

A regulamentacao da atividade do intelecto sempre resultou de uma escolha constante entre o
interesse da coletividade no uso livre e imediato do produto da criacdo e o interesse do autor em
resguardar o beneficio economico pelo uso de sua criagdo. E que exatamente por isso, a determinagdo

da natureza juridica do direito de autor é tdo controvertida™.

24.1. Aquisi¢ao Originaria

Cumpre notar que os direitos autorais — ou mais propriamente, a atividade criativa — constituem

também uma das formas de aquisi¢do originaria dos bens moéveis. E o chamado Principio da

Especificagdo”, “modo de adquirir em decorréncia da indéstria no trabalho criador de espécie nova,

que exsurge da matéria-prima trabalhada pelo homem™*.

76 GANS, J., F. HANKS y P. WILLIAMS (2000). “The treatment of natural monopolies under the Australian Trade
Practices Act: Four recent decisions”. Trade Practices Workshop of the Business Law Section of the Law Council of
Australia, agosto/2000. Coolum, Australia, 39 pp. Disponivel em http://www.mbs.edu/home/jgans/papers/natmonop.pdf
em 01/08/2020

77 CORREA, Carlos M. Intellectual Property Rights, the WTO and Developing Countries: the TRIPS Agreement and
Policy Options. Zed Books: Third World Network. 2000.

78 CHAVES, Ant6nio. Criador da Obra Intelectual. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 19

79 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito das Coisas. 22* edi¢do, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2007,
p.315. Ver o Codigo Civil/02, Arts. 1269 e seguintes.

80 Especificacdo. A especificagdo é o modo de adquirir em decorréncia da indtstria no trabalho criador de espécie nova,
que exsurge da matéria-prima trabalhada pelo homem. Espécie. Nao pode considerar nova a transformacao acidental da
matéria, estranha ao trabalhado do especificador.” (TJRS, Apelacdo Civel 39.540, 1* Cam. Civ. Rel. Des. Cristiano
Graeff Junior, j. em 15-12-1981).
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E modo particular de “adquirir a propriedade de bem movel que ndo pode voltar ao statu quo

9981

ante, subsistindo apenas a espécie nova™ . E, portanto, o modo de adquirir a propriedade por meio da

transformagdo de um bem modvel em uma espécie nova, por meio de trabalho ou industria do
especificador, contanto que ndo seja mais possivel reduzi-la & sua forma anterior. E o que se sucede
com o joalheiro, o armeiro, o tapeceiro, escultor, etc.

Para Maria Helena Diniz, ¢ uma espécie de ato juridico licito, um modo de adquirir que ocorre

na presenga da manipulagdo da matéria prima que, trabalhada, ndo retorna ao estado primitivo, o que

faz com que a coisa anterior desaparec¢a, fazendo surgir um bem novo. Prossegue a autora:

Se da especificacdo resultar obra de arte, como a pintura em relacdo a tela, a escultura,
relativamente a matéria-prima, e a escritura e outro trabalho grafico em relagdo a matéria-prima
que os recebe, a propriedade da coisa nova serd exclusiva do especificador, se seu valor exceder
consideravelmente o da matéria-prima alheia. O 6rgdo judicante devera, entdo, averiguar se o
valor da mio-de-obra é superior ao da matéria-prima®.

Para que se opere a aquisicdo da propriedade, é preciso que a transformagdo seja fruto do
trabalho humano, ndo sendo enquadradas as transformacoes acidentais ou as que respeitem a forma
antiga. A propriedade da coisa nova sera do especificador, caso a matéria prima seja sua, ou se for
apenas em parte, ndo podendo voltar a sua forma anterior. Se puder, todavia, o dono da matéria prima
ndo perdera sua propriedade, cabendo indenizagdo pelo valor do material. Da mesma forma, caso o
especificador aja de ma-fé, pois, ai, incorreria em apropriacdo indébita da coisa, ou mesmo furto,

hipoteses que, obviamente, ndo geram direitos para o especificador®.

2.4.2. Teorias Monistas e Dualistas

Considerando portanto sua forma de aquisicdo origindria a partir do suporte, as principais
correntes doutrinarias que se contrapdem defendem tratar-se o direito autoral (a) de categoria dos

direitos da personalidade em razio da criacdo intelectual do autor, (b) outra que reconhece tratar-se de

81 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das coisas, Vol 3. 37° ed rev e atual. por Carlos
Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

82 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 137 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 270.

83 AGUIAR, Suellen Santos Rodrigues de. Nog¢oes Gerais acerca da Aquisi¢ao da Propriedade Mével no Direito Brasileiro

e na Legislacdo Francesa. 2016. Disponivel em http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/46428/nocoes-
erais-acerca-da-aquisicao-da-propriedade-movel-no-direito-brasileiro-e-na-legislacao-francesa em 01/08/2020
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direito de propriedade / exclusivo, de natureza real, em razdo de seu aspecto patrimonial, e (¢) uma
terceira hipoOtese sustenta o direito subjetivo do autor, com aspectos pessoais € patrimoniais
regulamentados autonomamente (sui generis)*.

Sao também chamadas de teorias monistas e dualistas: enquanto as duas primeiras se assentam
na natureza unica deste direito (exclusivamente de propriedade ou exclusivamente de personalidade) a
outra compreende a natureza duplice deste direito, de ordem moral e patrimonial. Segundo Oliveira
Ascensdo, as teorias monistas resultaram da tentativa de exaltagdo de um aspecto, pessoal ou
patrimonial, e da obnubilacdo de outro, enquanto as teorias dualistas decompdem o direito de autor
num direito moral e patrimonial, derivados de uma Uinica fonte, a obra intelectual®.

Eliane Abrdo afirma que “acerca da natureza juridica da matéria, a melhor doutrina patria
(Antonio Chaves, Walter Moraes, Carlos Alberto Bittar, José de Oliveira Ascensdo, Fabio Maria de
Mattia) ¢ unanimemente dualista: direitos de autor sdo um conjunto de prerrogativas de ordem moral e
de ordem patrimonial, que se interpenetram quando da disponibilizagao publica de uma obra literaria,
artistica e/ou cientifica®”. Também Ascensdo, em sua consistente obra sobre a matéria®’, se dedica a
analisar minuciosamente a estrutura de natureza juridica do direito de autor, a comegar pela sua
esséncia, passando pelas teorias pluralista, monista e dualista até as criticas das correntes vigentes, para
ao final concluir que quanto ao contetido o direito de autor ndo se insere nas categorias de direito
subjetivo, sendo parte dos direitos de exclusivo, temporario, de exploragdo da obra®,

Ao qualificar o direito autoral como um direito de exclusivo, tal qualificacdo se presta a definir
a natureza tanto dos direitos patrimoniais quanto dos direitos morais do autor, sendo portanto mais
abrangente do que a teoria que encara os direitos autorais como um direito sui generis, ou hibrido, um

misto de direitos reais com direitos de personalidade®. Para Ascensio:

As faculdades pessoais insitas no direito de autor ndo prejudicariam a qualificagdo deste direito
como um direito de exclusivo, ainda que o aspecto patrimonial ndo fosse predominante. Porque
elas se consubstanciam igualmente em exclusivos relativos a obra. O direito de conservar a obra
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inédita, o direito de ter o nome inserto na obra ou o direito de modificar sdo elementos do
exclusivo e concorrem para aquele exclusivo global que € atribuido ao autor®.

Os direitos autorais tém por natureza juridica ser um direito de exclusivo, adequado para
justificar tanto o (a) direito patrimonial, que ndo ¢ direito de propriedade, ainda que seja um direito,
como o proprio nome diz, economicamente aferivel, quanto (b) o direito moral, que ndo ¢
necessariamente direito da personalidade, ainda que seja um direito pessoal — que inclusive lhe serviria

de nomenclatura mais adequada’.

2.5. ' INSTITUTOS DE DIREITO AUTORAL

Direito de Autor ¢ o ramo da ordem juridica que disciplina a atribuicao de direitos relativos a
obras literarias e artisticas. O Direito Autoral abrange além disso os chamados Direitos Conexos ao
Direito de Autor, como os direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores de

fonogramas e dos organismos de radiodifusdao. Direito Autoral passou portanto a ser designacao de

género”.

2.5.1. Esquadro Normativo

Seu principal marco legal internacional ¢ a Convencdo de Berna, de alcance objetivo sobre
obras literarias e artisticas, inclusive as de carater cientifico, qualquer que seja sua forma de expressao,
e seu principio basico ¢ o da assimilacdo do Estado-membro ao tratamento nacional. Deste modo,
destacam-se como principais aspectos da convengdo a (i) garantia de exclusividade, oponivel erga
omnes, dos direitos de utilizacdo da obra, (ii) a garantia de prote¢do das obras originais acerca de
transformagoes, traducdes ou outras modificacdes sem prévia anuéncia de seu criador, (iii) o direito de
paternidade e imutabilidade da obra e (iv) a inalienabilidade e irrenunciabilidade destes, (v) o principio
do tratamento nacional que gozam os estados-membros, (vi) a prote¢do conferida a forma literaria ou

artisticas que expressam as obras cientificas, (vii) a liberdade de reprodu¢do das noticias e informagdes

90 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2a.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 614.
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de imprensa, (viii) as limitagdes de exclusividade a serem estabelecidas por cada pais membro que nao
afetem ouso normal da obra e (ix) as regras para os prazos de prote¢do internacional das obras em cada
pais membro, que ndo ultrapasse o prazo previsto na lei interna™.

O alcance objetivo da Convencao € o das obras, qualquer que seja seu modo de expressao.
Assim, ndo sé os livros e esculturas, objeto tradicional de protecao, mas o multimidia, produgdes a
laser ou qualquer outra criagdo com auxilio em tecnologias futuras, cabe no ambito da Convengao -
desde que redutiveis a nocdo de artistico ou literario. A Convengdo, e uma série de leis nacionais,
inclusive a brasileira, ao listar as obras suscetiveis de protecdo, enfatiza que a relacdo € meramente
exemplificativa, mas havera protecdo ndo s6 para as obras originarias (o que ¢ diferente de originais)
como para as derivadas, como as tradugdes, etc., realizadas sob autorizagio®.

O regime de Berna foi amplamente aceito e, nos anos 80, representava a grande maioria dos
paises, com as notorias exce¢des de Estados Unidos, Unido Soviética e China. A propriedade
intelectual e o direito autoral entraram na pauta, portanto, da criacdo da Organizagdo Mundial do
Comércio — OMC, resultando no controverso Acordo TRIPs, que eleva os padrdes do nivel minimo de
protecdo, além de estender a protecdo a todos os campos tecnoldgicos, inclusive aos novos campos
possiveis.

No caso especifico do direito de autor, busca um maior rigor a respeito da abrangéncia e da
protecdo definida por Berna aos membros do acordo, com direito a retaliagdes aos paises infringentes,
segundo os critérios da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), a luz do mecanismo de solucao de
controvérsia.

Esta uniformizagcdo minima — aplicagdo de Berna pelos membros — diminui a assimetria da
informagdo dos principios dos membros da OMC quanto ao escopo e abrangéncia do direito de autor.
Além disso, este acordo ratifica os principios da na¢do mais favorecida e o tratamento nacional, bem
como relaciona a propriedade intelectual ao comércio internacional, estabelecendo-se um mecanismo
de imposi¢ao de direito.

Assim, uma infracdo de direitos de propriedade intelectual pode gerar san¢des econOmicas,

como, também, um conflito econdmico pode permitir retaliagdes no campo da propriedade intelectual.

93 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direito Autoral: Da Antiguidade a Internet. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009
94 BARBOSA, Denis Borges. Uma Introducdo a Propriedade Intelectual. 2a edicao revista e atualizada. Disponivel em

http://www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/livros/umaintro2.pdf em 01/08/2020
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Em contrapartida, este acordo ndo leva em consideracdo as particularidades e o estagio de
desenvolvimento econdmico dos paises™.

No ambito comunitario, a Diretiva da Sociedade da Informagdo® transpds o Acordo TRIPS para
a Unido Europeia. A partir da sua consolidacdao, houve a discussdo e a ratificagdo de dois tratados,
conhecidos como os Tratados de Internet: o primeiro ¢ o Tratado de Copyright (WTC) e o segundo ¢ o
Tratado de Performance e Fonograma (WPPT), ambos administrados pela OMPI, na tentativa de
adequar a legislacdo atual as novas formas de utiliza¢ao de obras protegidas.

Os Tratados de Internet tem como objetivo tornar a legislagdo autoral mais condizente com os
novos usos de produtos protegidos por direitos autorais em fun¢ao das novas tecnologias. Com uma
reda¢do ndo muito extensa, ambos mantém as principais diretrizes presentes em Berna e na Convengao
de Roma, respectivamente, apenas separados em fun¢do da matéria (direitos de autor e direitos
conexos). Ambos possuem estrutura bastante semelhante, restando evidente a tentativa de criacao de
um regime unificado””.

Sua principal novidade ¢ a introdugdo de uma nova designacdo, o "direito de disponibilizar ao
publico" (make available). Este direito corresponde a grande parte da comunicacdo de obras pela
Internet, cujos usudrios "acessam essas obras a partir de um lugar ¢ em um horario individualmente
escolhido por eles" (WCT art. 8).

Entre outras provisdes, incorporam-se nestes tratados as obrigacdes concernentes as medidas de
protecdo tecnoldgicas e informagdes relativas ao gerenciamento de direitos. Nesse sentido, cada pais
signatario do tratado da OMPI deverd prever protecao legal eficiente, sobre os mecanismos
tecnologicos utilizados por seus autores na criagdo e na disponibilidade de suas obras, prevendo
sangdes juridicas eficazes contra aqueles que neutralizarem as medidas técnicas postas pelos autores®.
O Brasil ndo ¢ signatario dos Tratados de Internet. até a presente data, mas sua legislacdo interna

recepcionou alguns de seus conceitos.

95 PERALTA, Patricia P. SILVA, Elizabeth F. da. TERUYA, Dirceu Y. T. Busca de consenso entre o direito do autor e o
acesso a informagao pelo ptiblico na rede de computadores: uma 6tica dos tratados relativos ao direito autoral. Perspect.
ciénc. inf. vol.16 no.3 Belo Horizonte July/Sept. 2011. Disponivel em https://doi.org/10.1590/S1413-
99362011000300007 em 01/08/2020

96 Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho

97 Op. cit.

98 PERALTA, Patricia P. SILVA, Elizabeth F. da. TERUYA, Dirceu Y. T. Busca de consenso entre o direito do autor e o
acesso a informacgao pelo ptiblico na rede de computadores: uma 6tica dos tratados relativos ao direito autoral. Perspect.
ciénc. inf. vol.16 no.3 Belo Horizonte July/Sept. 2011. Disponivel em https://doi.org/10.1590/51413-
99362011000300007 em 01/08/2020
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Em relacdo ao mecanismo de balanceamento necessario a funcao social ¢ constitucional dos
direitos autorais, Berna prevé uma flexibilizacdo das regras de modo a adequa-lo ao estidgio do
desenvolvimento econdmico de cada nacdo, tentando contemplar os interesses dos titulares dos direitos
e da sociedade em questao.

O sistema aberto de fair use ou fair dealing, tipico dos regimes anglo-saxodes ao utilizar clausula
aberta com teste condicional objetivo, € transposto para as obrigagdes internacionais na chamada regra
dos trés passos (three-step test), teste que determina situagdes ndo-infringentes ao exclusivo autoral.
Trata-se de previsdo genérica de limites e excecdes ao direito autoral, surgida na Conferéncia de
Estocolmo (1967), quando da incorporagao do direito de reproducao a Convencao de Berna, expressa
em seu Artigo 9(2).

Esse teste autoriza excecdes/limitagdes ao direito autoral e, por conseguinte, o direito de
reproducdo por terceiros ndo-autorizados nas seguintes hipdteses: (1) em certos casos especiais; (il) que
nao conflitem com a exploragao comercial normal da obra e (ii1) ndo prejudiquem injustificadamente os
legitimos interesses do Autor.

Esta clausula serve de estrutura para os principais instrumentos juridicos internacionais quanto
ao tema, com pequenas modificagdes em sua redagdo. A principal alteragdo digna de nota & que,
enquanto a Convencao de Berna e o Tratado Mundial de Copyright (WCT) falam em nao prejudicar
injustificadamente os interesses do autor, no terceiro passo, o0 Acordo TRIPS substitui o termo autor por
titular de direitos (right holder), em consonancia com o carater mercantil predominante as negociacdes
dentro do ambito da OMC, e desta forma estendendo a prote¢do também para os direitos conexos.
Nesse contexto, a regra dos trés passos ¢ o mecanismo internacnioal que norteia as excegdes ou
atenuagdes para as questdes de infragdes de direito ou usos livres”.

Em painel da OMC'” que analisou a aplicagido da regra dos trés passos, foi determinado que, na
medida em que qualquer copia € potencialmente prejudicial ao interesse do autor, a questdo ¢ saber se
estamos em presenca de um “prejuizo injustificado”.

O prejuizo aos legitimos interesses dos titulares de direitos atinge um nivel injustificado se um
limite ou excecdo causa ou tem o potencial para causar uma perda de renda “injustificada” a tal titular.

A respeito do que pode ser a linha divisora entre prejuizo “justificado” e “injustificado”, notam os

99 PESSERL, Alexandre R. A Biblioteca Publica Digital: Direito Autoral e Acesso na Sociedade Informacional. UFSC:
2011. Disponivel em https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/95956/295643.pdf em 01/08/2020
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painelistas que, para o proposito de determinacao de prejuizos injustificados, tanto as perdas reais
quanto as potenciais dos titulares de direito sdo relevantes; em especial quanto ao terceiro passo,
comentam que, caso apenas as perdas reais fossem levadas em consideracdo, isto poderia justificar uma
nova exce¢ao a um direito de exclusivo recém-introduzido, ou a uma situa¢ao na qual os titulares nao
tivessem os meios ou possibilidades de sua efetivacdo; e que tal fato impediria expectativas de
obtencao de rendas futuras, geradas pelo exercicio daquele direito.

E preciso levar em conta aqueles cujo uso da obra é livre como resultado da “exce¢do”, e
também aqueles que podem comegar a utiliza-las, uma vez que seu uso se torne livre; mas caso nao
exista uma expectativa, por parte dos titulares de direito, de licenciar determinado uso, tal utilizagao ¢
livre. Ou seja, de um lado, a decisdo garante a possibilidade de direitos exclusivos sobre usos futuros
das obras, decorrentes do avango tecnoldgico; mas, ndo existindo a expectativa de ganhos com certos
usos, estes sdo legitimados. Nos termos da decisao da OMC, a exploragdo normal da obra nao ¢
afetada, mesmo havendo um uso comercial'®'.

No plano interno, o sistema juridico do Direito de Autor no Brasil nunca sofreu alteragdo em
sua base principiologica de influéncia francesa sob o qual ele foi erigido, o droit d'auteur. As alteragdes
atentaram-se exclusivamente a opcao politica feita pelo legislador brasileiro de como a matéria seria
regulamentada, mediante a edi¢do da Lei 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais). Esta lei caracterizou-se
por uma grande unilateralidade na defesa do que seriam os interesses dos autores, € consequentemente
por grande rigidez e insensibilidade ao interesse publico e aos interesses do publico'””. Em 2013, a lei
sofreu uma reforma parcial mediante a edi¢do da lei 12.853/13, a qual modernizou certos aspectos da

gestao coletiva no pais.

2.5.2. Protecido da Forma

O Direito Autoral protege a forma de expressao de uma ideia, fixada em um suporte tangivel ou

intangivel. Mesmo no campo das obras estéticas, literarias ou cientificas, o Direito Autoral ndo protege

101 PESSERL, Alexandre R. A Biblioteca Publica Digital: Direito Autoral e Acesso na Sociedade Informacional. UFSC:
2011. Disponivel em https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/95956/295643.pdf em 01/08/2020

102 ASCENSAO, José de Oliveira. Questdes Criticas do Direito da Internet. In WACHOWICZ, Marcos. PRONER, Carol
(orgs.) Inclusdo tecnoldgica e Direito a Cultura: movimentos rumo a sociedade democratica do conhecimento.
Florianépolis: Fundacdo Boiteux, 2012
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idéias, planos, conceitos mas formas de expressio. E um principio de alcance mundial. Enquanto
apenas ideia, o pensamento néo ¢ tutelavel. Dentro do direito de autor, a ideia é coisa de ninguém'®. O
direito autoral incide sobre coisas intangiveis - ideias, conforme expressas. Seus suportes podem ser
tangiveis ou intangiveis, mas os direitos incidem sobre objetos ideais, que se distinguem dos substratos

materiais nos quais sio instanciados'®.

No mesmo sentido Staut Junior afirma que o discurso tradicional relativo aos direitos autorais
deixa claro o que ¢ considerado e protegido como produgdo intelectual: a criagdo ndo se confunde com
a ideia, que pode, e que em um contexto de industria cultural deve ser idéntica ao que ja se produziu em
determinada area. Para o autor toda a tutela se fundamenta no que deve ser entendido por criacao: isso
significa dizer que ndo se protege o pensamento € sim a sua materializagdo, que deve possuir um
minimo de criatividade ou originalidade estética. E isto que significa a criagdo, conceito que

105

fundamenta a tutela da atividade autoral, para o discurso tradicional dos direitos autorais . Mas nem

toda ideia expressa ¢ protegivel.

O método, apesar de ser uma ideia expressa de alguma forma, ndo ¢ protegido pelo direito
autoral em razdo de ser um modo de expressao vinculado. A previsao de ndo proteger pela lei de direito
autoral esse tipo de manifestagdo do pensamento se da em virtude do engessamento do requisito da
criatividade. O método se manifesta de uma ou de pouquissimas formas, nao permitindo

transformagdes, adigdes, ou possibilidade de criagdo sobre outro corpus’”.

No Direito norte-americano a nogao de modo de expressao vinculado recebe o nome de merger
doctrine (doutrina da fusdo). Essa combinacdo de palavras tem um sentido especifico para a
compreensdo do conceito o qual nega protecao autoral quando uma ideia s6 pode ser expressa por uma
ou por pouquissimas formas. Quando a ideia tem mais for¢a, maior importancia que o modo de

expressdo, ela se funde com o modo de expressdo e prevalece. Prevalecendo a ideia, tem lugar a ndo

103 Delia Lypsic faz ressalva sobre essa questdo: a despeito de ndo ser protegida pelo Direito Autoral, a ideia pode receber
guarida em outros ramos do direito, como o Direito Civil, da concorréncia desleal ou em norma contratual de sigilo. As
ideias podem ter grande valor comercial ou artistico, e, por essa razdo, ndo podem ser consideradas res nullius. Ver
LIPSZYC, Delia. Derecho de autor e derechos conexos. Buenos Aires: Unesco, Cerlalc, Zavalia. 1993. P. 64

104 PALMER, Tom G. Are Patents and Copyrights Morally Justified? The Philosophy of Property Rights and Ideal Objects.
Symposium: Intellectual Property, Harvard Journal of Law & Public Policy 13, no. 3, 1990. p. 818

105 STAUT JUNIOR, Sérgio S. Direitos Autorais entre as relagdes sociais e as relagdes juridicas. Curitiba: Moinho do
Verbo, 2006.

106 PINHEIRO, Luciano Andrade. Direito de autor e o método como modo de expressdo vinculado. PI Migalhas. 2016.
Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/pi-migalhas/242839/direito-de-autor-e-o-metodo-como-modo-de-
expressao-vinculado em 01/08/2020
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protecao.

Essa dicotomia entre a ideia e seu modo de expressdo e a compreensdo da merger doctrine
explicam a ndo protecdo do método, mas também servem como uma regra geral de ndo protecao pelo
direito autoral. William Fisher sugere que se imagine uma sequéncia simples de palavras, que traduza
de forma precisa uma ideia. Haveria uma colisdo entre o principio de ndo prote¢dao da ideia com o
principio de prote¢do da forma de expressdo. Nesse caso, prevalece a ndo prote¢ao, porque — diante da

merger doctrine — a ideia e a expressdo se fundem, sobressaindo-se a ideia'”.

E como explica José de Oliveira Ascensdo, afirmando que ndo ha criatividade, que é essencial a
existéncia de obra tutelavel, quando a expressdo representa apenas a via unica de manifestar a ideia; se
0 matemadtico exprime a sua descoberta numa férmula matematica, esta formula ¢ modo de expressao;
mas ¢ modo de expressdo obrigatéria, ndo livre. Nao ha criatividade no modo de expressdo. Logo, ndo

ha obra literaria ou artistica'®.

Com efeito, criando o Direito de Autor um monopélio em proveito do criador, direito este que ¢
sancionado com vigor, tal tutela ndo poderia recair sobre as ideias; as criagdes seriam entravadas pela
necessidade de requerer a autorizagdo dos pensadores. Pode-se imaginar, por exemplo, que, no dominio
cientifico, toda narracdo dos progressos seria dificil por que elas imporiam a concordancia dos
pensadores, dos quais as idéias seriam a base das descobertas. Esta exclusdo das idéias do dominio do

direito do autor é uma constante universal'®”.

A conseqiiéncia deste principio é que embora um artigo de uma revista, ensinando como ajustar
o motor de um automdvel, seja protegido pelo Direito Autoral, esta protegdo se estende somente a
expressdo das idéias, fatos e procedimentos no artigo, ndo as idéias, fatos e procedimentos em si
mesmos, ndo obstante qudo criativos ou originais eles possam ser. Qualquer um pode usar as idéias,
fatos e processos existentes no artigo para ajustar um motor de automaével, ou para escrever outro artigo

110

sobre a mesma matéria . A protecdo de direito autoral ndo se da sobre as ideias, nem quanto ao

suporte fisico (corpus mechanicum) que a abriga. E sobre a forma como se estrutura a ideia (corpus

107 FISHER, William. CopyrightX: Lecture 1.3, Foundations of Copyright Law: Idea/Expression Distinction. Disponivel
em https://www.youtube.com/watch?v=2CmvlulmR w em 01/08/2020

108 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 39-40

109 COLOMBET, Claude. Grands Principes du Droit d’ Auteur et des Droits Voisins dans le Monde, 2a. Ed.
LITEC/UNESCO, 1992, p. 10.

110 BARBOSA, Denis Borges. Direito Autoral e Liberdade de Expressdo Estudos de Direito. 2005. Disponivel em
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mysticum) que incide portanto a protecao legal.

2.5.3. Originalidade e Contributo Minimo

Direitos autorais sdo concedido aos autores de “obras originais”, como livros, composicoes e
filmes, entre outros. Em termos gerais, ¢ protegida a forma de expressao literaria, artistica ou cientifica
desde que haja originalidade, ainda que minima: uma novela mexicana na qual a pobre porém digna
Paola Braccho vive um amor impossivel com o jovem playboy Carlos Daniel ndo conflitara, portanto,
com outro folhetim no qual a pobre porém digna Thalia vive um amor impossivel com o jovem
playboy Fernando José, ainda que ambas dividam a mesma trama, estética e estrutura dramatica. Cada
uma das novelas tem sua propria forma de expressao — autonoma, ainda que sem grandes inovagdes —
refletindo exatamente a ldgica de producao comercial e massificada da induastria cultural.

Sao os requisitos de protecdo que dirdo qual criagdo ¢ protegida por direito de autor € o que ¢
obra; pois s6 ¢ obra a criagdo que preenche os requisitos. E, como se verd, ¢ na criatividade,
originalidade, individualidade, esteticidade, ou seja, no “algo a mais” que uma criagdo deve ter que se
encontra a pista para quais sejam os requisitos e, assim, para o que ¢ a obra. No ambito juridico esse
“algo a mais” serve também para justificar a protecdo por direito de autor e por isso a recorréncia de
termos que possam identifica-lo. Para receber o direito de exclusividade sobre o uso da criagdo (para
que essa possa ser considerada obra) e para que, a0 mesmo tempo, seja justificado o dbice da sociedade
ao acesso e uso livre da obra durante o periodo de vigéncia da prote¢do, necessaria a presenca desse
“algo a mais”, isto é, do contributo minimo"".

Esse raciocinio decorre da seguinte logica: o uso de um bem imaterial (no caso a obra) ¢
naturalmente livre; retirar da sociedade o uso livre desse bem sem que haja algum retorno em beneficio
da mesma ¢ onerar desnecessariamente toda a sociedade em proveito de interesses meramente

particulares. Na pratica, quando uma obra esta protegida por direito de autor, quem a quiser utilizar ¢

111 RAMOS, Carolina T. Contributo Minimo em Direito de Autor: o minimo grau criativo necessario para que uma obra
seja protegida; contornos e tratamento juridico no direito internacional e no direito brasileiro. In BARBOSA, Denis B.;
MAIOR, Rodrigo S.; RAMOS, Carolina T. O Contributo Minimo em Propriedade Intelectual: atividade inventiva,
originalidade, distinguibilidade e margem minima. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 308
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obrigado a depender de autorizagdo do autor (o qual geralmente ndo ¢ facilmente identificado ou
encontrado) e, muitas das vezes, pagar por essa utilizagao.

Portanto, se ndo ha o “algo a mais”, uma contribui¢do minima por parte do criador da obra que
possa retornar em favor da sociedade e justificar todo o periodo de uso controlado da obra, ndo haveria
porque se conceder o direito de exclusivo ao autor. Caso contrario, a sociedade seria onerada
duplamente, primeiro por ndo poder fazer uso livre de determinada obra e, segundo, por ter que pagar
por ele sem, no fim, ganhar nada com isso. Por isso mesmo o contributo minimo ¢ aventado como
requisito constitucional''*.

A novidade — o elemento contributivo da inovacao — torna-se assim uma figura crucial para
justificar constitucionalmente todos os sistemas de propriedade intelectual. Como tantas vezes se
repetiu, a concessdo de direitos exclusivos como mecanismo de incentivo econdmico de mercado
presume uma cria¢do tecnoldgica ou expressiva que contribua para o acervo disponivel — algo novo'".

Embora a expressdao “contributo minimo” em muitas ocasides se confunda com o termo
originalidade, sem que isto interfira no sentido do termo, o mesmo ndo se pode dizer de sua utilizagdo
como sindnimo de novidade. Isto porque a novidade pressupde o carater do novo, a criacao de algo que
nao preexiste. A novidade como requisito de prote¢do autoral ¢ interpretada exclusivamente quanto a
existéncia de outra obra idéntica — novidade relativa — nao se exigindo dela o cunho originario —
novidade absoluta — ja que dificilmente alguém criard qualquer coisa completamente nova, sem que se
valha de todo o conhecimento e produgdo cultural produzida até o momento'"*.

O conteudo da originalidade em direito de autor ndo deve ser revestido de qualquer
subjetivismo, nem deve ser confundido com a mera novidade, pois o necessario € que a expressao tenha
um viés pessoal, particular, ndo importando ser novidade ou inédito. Ao mesmo tempo ndo pode ser a
obra uma mera replicagdo de outra preexistente, pois configuraria uma usurpa¢do de autoria, um

plagio'®.

112 Op. Cit. p. 309
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2.54. Direitos Morais

Conforme observado, os direitos morais, de forte inspira¢do kantiana, protegem o vinculo entre
o autor e sua obra. A preservacao deste vinculo, considerado, por muitos, indelével, ¢ sua fungdo. E a
protecao do vinculo e dos consequentes interesses existenciais do autor projetados nas obras tem por
fim a protecao da propria pessoalidade do criador. Por isso os direitos morais sdo compreendidos, por
parte substancial da doutrina, como sendo direitos pessoais do autor, inseridos entre os direitos de

116

personalidade'®, ainda que tal classificagdo ndo seja pacifica''’.

Os direitos morais do autor como direitos da personalidade foram construidos doutrindria e
jurisprudencialmente a partir do século XIX, apds a estruturagdo inicial destes direitos enquanto
proprietarios ou econdmicos, e ficaram consolidados na primeira metade do século XX, o que deu

origem a diversas teorias quanto a sua relagdo com os direitos econdomicos.

Allan Rocha de Souza afirma que este topico remete aos alicerces dos direitos pessoais do autor
— se direitos naturais ou direitos fundamentais — para dar como superada a querela, uma vez
reconhecido que os direitos sdo construgdes sociais, temporal e espacialmente localizados, € que sua
insercdo substantiva no ordenamento normativo e consequente exigibilidade juridica dependem de
aceitabilidade e legitimidade social e politica: compreendidos tais direitos como direitos da
personalidade ou, ao menos, como direitos referentes a pessoa, que incidem sobre o vinculo entre o
autor e sua expressdo protegida pelos direitos autorais, a propria Constituicao prevé a protecdo integral

da pessoa.

Assim, o fundamento constitucional dos direitos pessoais do autor situa-se na ampla protecdo a
dignidade da pessoa humana, de onde derivam os direitos pessoais, considerados ou ndo como direitos

de personalidade'"®.

Como regra geral, esses direitos incluem o direito de atribuicdo (ou seja, o direito de ser

116 Op. cit.

117 Oliveira Ascencdo, por exemplo, rejeita esta associacdo argumentando que o que estd em jogo ndo é a personalidade do
autor, mas o vinculo entre autor e obra, e, portanto, deveriam ser considerados direitos pessoais, mas nado direitos de
personalidade. Ver ASCENSAO, José de Oliveira. O futuro do direito moral. In: Revista de Direito do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, n. 54, jan./mar., 2003, p. 47-67.
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mencionado como o autor da obra, mas também de usar um pseudéonimo ou permanecer andonimo), o
direito de decidir se uma obra deve ser divulgada (publicada pela primeira vez), e o direito a protegao
contra distor¢do da mensagem da obra original. Este ultimo direito as vezes estd em conflito com a
liberdade de expressao; admite-se amplamente que a parodia e o pastiche (dentro de certos limites) ndo

podem ser proibidos.

Em algumas jurisdi¢des (como na Franca), esses direitos (ao contrario dos direitos patrimoniais)
ndo podem ser transferidos, licenciados ou renunciados e sempre permanecem com o autor. Eles
também podem ser perpétuos; nesse caso, apds a morte do autor, podem ser exercidos por seus
herdeiros. Em outras jurisdigdes (como a Alemanha), os direitos morais compartilham o destino dos

direitos econdmicos — eles podem ser licenciados e expiram com os direitos econdmicos.

Os direitos morais do autor, bem como suas prerrogativas patrimoniais, s3o
infraconstitucionalmente regulados no Brasil pela Lei 9.610/98, e abrangem os direitos de paternidade,
comunicagdo, integridade e acesso. Sao caracterizados como inaliendveis e irrenuncidveis. Sao
igualmente regulamentados o seu exercicio post mortem e o exercicio especifico com relagdo as obras
audiovisuais e aos projetos arquitetonicos. Aponta-se também para as condigdes do exercicio dos
direitos de modificacdo e retirada de circulagdo, faculdades pessoais incluidas respectivamente nos

direitos de integridade e comunicagao.

O vinculo entre o criador e sua expressao, na forma de obras protegidas pelos direitos autorais,
¢ igualmente reconhecido no plano internacional, em especial pela Convengao de Berna em seu artigo 6
bis, onde sdo assegurados os direitos pessoais de paternidade e integridade, ainda que neste ultimo seu
exercicio seja condicionado aos danos a sua reputagdo ou honra. Assevera-se sua observancia até pelo
menos o tempo de duragdo minimo dos direitos patrimoniais, mas, a0 mesmo tempo, permite que os

paises que ndo hajam concedido prote¢do post mortem a estes direitos nio o fagam'"’.

’

E lugar comum dizer que o sistema do copyright, adotado nos paises da common law, nao
pratica os direitos morais de autor. Tal atribuicdo € incorreta, ja que ¢ possivel a demonstracao da
aplicacdo de tais direitos especialmente pela via jurisprudencial, em especial os dois direitos morais

previstos em Berna 6 bis.

Assim, na maioria dos casos a principal diferenca entre o direito de paternidade em paises de

119 Op. cit.
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common law e de civil law é que, no primeiro, o direito do autor ao credenciamento ¢ geralmente criado
por contrato, enquanto em paises com disposi¢des expressas de direitos morais ele existe por lei e s6

pode ser dispensado (onde for permitido) por contrato.

O mesmo ocorre com o direito a integridade: quando um autor transfere os direitos de uma
obra, os termos expressos ou implicitos do contrato determinarao se, € em que medida, o interesse pela
integridade ¢ protegido. Quando os direitos autorais de uma obra sdo cedidos, o principio geral € que o
cessionario, como atual titular dos direitos autorais da obra, pode alterd-la ou emenda-la como desejar;

mas 1sso esta sujeito aos termos contratuais.

Geralmente, ha um maior controle pelo autor sobre uma obra que ¢ licenciada em vez de cedida.
Um licenciado s6 pode usar a obra de acordo com os termos da licenga e os tribunais geralmente estao
prontos para proteger os interesses razodveis de um autor introduzindo termos "implicitos" no

120

contrato =, demonstrando a influéncia desse construto juridico mesmo dentro de um sistema que

supostamente se atém somente aos aspectos econdmicos das transacoes.

Uma outra questdo de relevancia € o exercicio dos direitos morais de autor no ambiente digital,
em especial em relacdo as qualidades de fragmentaridade e plasticidade das obras em forma eletronica;
em que medida € possivel, no novo contexto tecnoldgico, respeitar o direito moral do autor a
paternidade e, particularmente, a integridade da obra? Uma caracteristica deste novo ambiente € o fato
de as obras digitalizadas poderem ser facilmente modificadas, desintegradas, reformatadas ou

combinadas'?'.

Assim, o direito de integridade ¢ um dos mais afetados com o advento do mundo digital. O
potencial transformativo de uma criagao ¢ mais facilmente aproveitado em uma criagdo nova, que pode
ser uma derivacdo direta, uma parddia, uma incorporacdo em obra nova. Nestes casos, como
deveriamos conciliar os interesses pessoais dos criadores iniciais — cuja obra ¢ agora utilizada como

matéria-prima ou plataforma de outra obra criativa e nova — e os direitos igualmente pessoais de

120 DWORKIN, Gerald. The Moral Right of the Author: Moral Rights and the Common Law Countries. Columbia-VLA
Journal of Law & the Arts, vol. 19, no. Issues 3 + 4,1994-1995, p. 229-268. Disponivel em

https://www.academia.edu/43170284/Dworkin G Moral Rights and the Common Law Countries em 01/08/2020
121 PEREIRA, Alexandre L. D. Msica e Electrénica: Sound Sampling, Obras de Computador e Direitos de Autor na

Internet. Disponivel em https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/28784/1/MUSICA%20E%20ELECTR
%c3%93NICA.pdf em 01/08/2020
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terceiros a expressdo criativa'*?

H4 quem entenda que o direito moral deveria ser reservado para as obras de arte pura: neste
paradigma da criagcdo informatica a obra estaria em constante evolucdo, tendo por vocacdo, ndo
exprimir a personalidade do autor, mas antes responder as necessidades do utilizador, pondo a sua
disposi¢cdo, de modo interactivo, um conjunto de elementos pré-existentes; nessa medida, o direito a

paternidade e a integridade ndo teria mais razdo de ser'>.

Dias Pereira recusa este entendimento, alegando que a vertente moral do direito de autor, valor
tao forte que ultrapassa barreiras de sistemas internacionais, ndo devera ser eclipsada pelas
possibilidades das tecnologias. Além disso, no que respeita a disponibilidade destes direitos, a

abdicagdo prévia, total e abstrata dos direitos morais ndo pode ser solugdo'*.

Carboni afirma que, em especial no ambito da tecnologia digital e da Internet, poder-se-ia
defender o deslocamento da natureza do direito moral de autor do nebuloso campo naturalista da mera
“ordem das coisas”, para o campo funcional da identificagdo de quem emite a mensagem durante um
discurso, com base na tendéncia contemporanea de substitui¢cdo da consciéncia transcendental subjetiva
pela revitalizagdo da moral através dos jogos de linguagem. Sob esse aspecto, o direito moral de autor
deixaria de ser visto como uma mera protecao de um valor individualista do sujeito-autor, para passar a

ser concebido como um interesse social no reconhecimento da identidade do emissor da mensagem'®.

O deslocamento do foco no autor ou na obra para a concentragdo no vinculo entre autor e obra —
que ndo se confunde com a pessoa do autor nem com a obra resultante — como fundamento tanto dos
direitos pessoais do autor como da atribuicao de titularidade original sobre os usos patrimoniais da obra
assegura uma melhor compreensao do conteudo e extensao destes direitos. Esta proposi¢do supera o
unilateralismo das posi¢cdes que focam a prote¢do ora na pessoa do autor ora na obra em si,

esquecendo-se, por exemplo, que tanto a liberdade de criagdo quanto os demais direitos fundamentais

122 SOUZA, Allan Rocha de. Os direitos morais de autor. civilistica.com, a.2.n.1.2013. Disponivel em
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/73/53 em 01/08/2020

123 BERTRAND, André. Las obras informaticas en ele derecho de autor: razones y perspectivas. In: Num novo mundo do
direito de autor? II Congresso Ibero-Americando do Direito de Autor e Direitos Conexos. Lisboa, 15-18 de novembro
de 1994. Comunicacdes. Tomo I. Lisboa: Edicdes Cosmos/ Livraria Arco-ris, 1994, p. 315-328.

124 PEREIRA, Alexandre L. D. Musica e Electrénica: Sound Sampling, Obras de Computador e Direitos de Autor na
Internet. Disponivel em https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/28784/1/MUSICA%20E%20ELECTR
%c3%93NICA.pdf em 01/08/2020

125 CARBONI, Guilherme C. O Direito de Autor na Multimidia. Quartier Latin: 2003.
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dos usuarios refletem situagdes existenciais que ndo podem ficar sem abrigo'*.

2.5.5. Direitos Patrimoniais

Os direitos autorais conferem alguns direitos exclusivos ao seu titular. Classicamente, os dois
direitos patrimoniais essenciais do campo autoral sdo a exclusividade de reprodu¢do (ou copia, dai,
copyright) e de execugdo publica, essa, para as obras que a comportem. Essas duas faculdades

exclusivas sd0 as universalmente assimiladas pelos vérios sistemas nacionais'?’.

Oliveira Ascensao adverte que a esséncia do direito patrimonial ndo se encontra num direito de
utilizagdo, visto que, quando utiliza a obra, o autor se encontra na mesma posicao que qualquer pessoa,
mas sim num exclusivo de exploracdo econdmica da obra. Entretanto, as condigdes coletivas de
exploragdo fizeram em certos casos cair até mesmo este exclusivo. De novas maneiras vai sendo
atribuida ao autor a possibilidade de beneficiar pecuniariamente de modos de utilizagdo da obra por
terceiros; mas o direito do autor representa entdo um direito de participagdo financeira, e ndo mais um

exclusivo de explora¢do econdmica',

r

Este fato ¢ evidente no mercado musical. A forma que se convencionou para atuagdo das
organizacdes de gestao coletiva envolve o licenciamento de repertérios globais, € a cobranga independe
da identificacdo efetiva das obras utilizadas. Esta convencdo, que soluciona alegadas dificuldades
praticas para verificagdo de repertério, ¢ uma heranga da constru¢do das primeiras sociedades de
autores e acabou por se tornar praticamente um dogma, mesmo apoés a transformagdo social ligada as

novas tecnologias da informagdo, que teve relagdo direta com o modo de se acessar musica'®.

O direito de reprodugdo, ou direito de produzir cdpias, € historicamente o mais basico de todos.
O direito protege contra a copia em qualquer meio e ndo se limita a copia literal (ou equivalente visual

ou musical); também protege contra a parafrase. Mas o direito proibe apenas o uso real da obra como

126 SOUZA, Allan Rocha de. Os direitos morais de autor. civilistica.com, a.2.n.1.2013. Disponivel em
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/73/53 em 01/08/2020

127 BARBOSA, Denis Borges. Restricdes ao uso do corpus mechanicum de obras intelectuais apés a tradi¢do: exaustao de
direitos em direito autoral. 1999, com atualizagoes.

128 ASCENSAQO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2a.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

129 SILVA, Guilherme Coutinho. Gestdo Coletiva e Remuneracao do Autor: novas perspectivas. USP. Sdo Paulo, 2018.
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modelo, direta ou indiretamente; nao cobre semelhancas coincidentes em uma obra criada de forma

independente e sem referéncia a primeira.

Assim, por exemplo, as semelhancas que resultam do recurso independente dos autores em
disputa a fontes anteriores comuns (como ocorre com frequéncia no caso de cangdes populares) ndo sao
infringentes. A criagdo independente €, portanto, uma defesa completa a uma agao de violagcdo. Mas se

a copia ocorreu, ndo precisa ter sido proposital; até mesmo a copia inconsciente pode infringir.

Um segundo autor pode copiar livremente as idéias e fatos descritos em uma obra protegida por
direitos autorais, desde que ele ou ela também ndo copie a expressdo ou maneira particular pela qual o
primeiro autor expoe essas idéias e fatos. Além disso, para violar o direito exclusivo de reproducao, a
copia do segundo autor deve ser "substancial". A substancialidade da copia depende muito do contexto;
mesmo um pequeno, mas qualitativamente importante, trecho de uma obra maior pode ser considerado

infringente, dependendo da natureza da obra protegida e da parte copiada.

A determinagdo de quao generosamente marcar a “expressao” protegivel também dependerd da
natureza da obra, por exemplo, se a obra ¢ ficcional ou fantasiosa, por um lado, ou se ¢ factual ou
funcional, por outro. Uma caracterizagdo muito restrita do material nos ultimos tipos de obras como
expressao protegivel corre o risco de tornar os direitos autorais tdo "fracos" que desencorajam o esforgo
ou investimento na producao da obra. Mas uma caracterizacdo muito ampla corre um risco maior de
interferir nas politicas de direitos autorais que favorecem o livre acesso a ideias, métodos, sistemas e

outros'*°.

O direito de reprodugdo abrange o direito de autorizar ou proibir reproducdes diretas ou
indiretas, temporarias ou permanentes de obras por qualquer meio e sob qualquer forma, no todo ou em
parte. O direito €, portanto, muito amplo. A maioria (sendo todos) os usos digitais de obras envolvem
reproducdo, mesmo que apenas temporaria, na memoria de um dispositivo. No entanto, também ¢ certo
que varias dessas reproducdes (por exemplo, aquelas feitas durante a navegag¢do na Internet) seriam

isentos sob a excegao expressa de "reprodugdo temporaria".

O direito de adaptagdo, ou direito de fazer obras derivadas, se sobrepde um tanto ao direito de

reproducdo, pois uma adaptacdo, seja em outro meio, como um pdster retratando uma pintura, ou em

130 GINSBURG, Jane C. Ginsburg, Overview of Copyright Law, Oxford Handbook of Intellectual Property Law, Rochelle
Dreyfuss & Justine Pila, Eds., Oxford University Press, 2018; Columbia Public Law Research Paper No. 14-518(2016).
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outro idioma, ou em uma forma de expressao diferente, como uma peca baseada em um romance ou

um filme baseado em uma pega, necessariamente incorporara a obra adaptada no todo ou em parte.

Algumas leis de direitos autorais, como a da Franca, ndo fornecem explicitamente o direito de
adaptacdo, em vez disso, tratam os trabalhos derivados ndo autorizados como violagdes do direito de
reproducao. Na lei de direitos autorais dos EUA, obra derivativa "¢ uma obra baseado em uma ou mais
obras pré-existentes" e inclui "qualquer ... forma em que um trabalho pode ser reformulado,
transformado ou adaptado." O direito de obras derivadas, portanto, fornece aos autores o analogo mais
proximo da lei dos EUA ao direito moral de integridade (para os autores que retém direitos de obras

derivadas)®'.

Em paises cujas leis cobrem expressamente os direitos de adaptagdo, o conceito abrange nao
apenas acréscimos a um trabalho anterior, mas também alteracdes, supressoes, acréscimos, € outros.
Jane C. Ginsburg preconiza que, embora amplo, o direito das obras derivadas ndo ¢ ilimitado. Nem
todo trabalho que ¢ "inspirado por" uma obra subjacente, ou, mais amplamente, que capitaliza o valor

econdmico do trabalho subjacente, ¢ necessariamente um "trabalho derivado”.

Por exemplo, uma dramaturga que, tendo visto "West Side Story", ¢ inspirada a escrever sua
propria variacao étnica em "Romeu e Julieta", ndo criou uma obra derivada infringente. Sua obra pode
ser "derivada" como uma questdo de critica literaria, e ela pode estar capitalizando no mercado que o
primeiro autor criou para transposigdes €tnicas, mas se ela abordou apenas as ideias do autor anterior,
ela ndo incorporou a expressao do trabalho anterior e, portanto, ndo pode ser considerada como tendo
infringido. Da mesma forma, um trabalho, como uma bibliografia ou resumo, que recapitula apenas
informacdes factuais de ou sobre um trabalho anterior, ndo copiou ou adaptou sua “expressao” e,

portanto, ndo infringe.

Enquanto a exploracdo de obras de autoria por meio da distribui¢do de copias dominou por
muito tempo a economia do direito autoral, os direitos de execu¢do publica e comunicacao ao publico
agora, gragas principalmente a midia digital, igualam ou superam o direito de reproducdo em

significado econdmico.

Jane Ginsburg afirma que na maioria dos paises, o direito de "execu¢do publica" refere-se a

apresentacoes de obras para um publico presente no local da apresentacao, enquanto "comunicagdo ao

131 Op. cit.
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publico" e seu subconjunto, "disponibilizagcdo ao publico" (making available to the public) referem-se a
transmissoes por meios com ou sem fio para membros do publico, quer separados no espaco, como por

exemplo, nas emissdes de radio e televisdo, e / ou no tempo, como nas transmissdes digitais a pedido'*.

No ambito do direito de disponibilizagdo, que trata do acesso individualizado por membros do
publico, ndo € necessario que a empresa tenha de fato transmitido o conteudo a qualquer membro do
publico; basta que a empresa tenha se oferecido para transmitir o contetido. O direito, como o proprio
nome indica, abrange a proposta de acesso individualizado a obra. Na maioria dos paises, o direito de

disponibilizagdo cobre tanto o streaming quanto o download'*.

O direito de make available foi introduzido pelos Tratados de Internet, mas sua introjecao nos
sistemas internos foi deixada a cargo de cada Estado-membro, com a prerrogativa de adequagdo aos
seus proprios institutos, ja que a criacdo de um novo tipo juridico implicaria na alteracdo da propria

Convengao de Berna, considerada indesejavel por seu alto grau de complexidade.

Esta classificagao do direito de make available dentro do direito de comunicagdo ao publico nao
¢ feita sem consideravel malabarismo tedrico. Mais do que mera distin¢do conceitual, cada um dos

direitos previstos ¢ exercido de acordo com os institutos que lhe sdo proprios.

Assim, além da reproducdao e comunicacao ao publico, ¢ amplamente aceito o direito que os
autores t€ém o direito exclusivo de autorizar ou proibir a distribuicdo de suas obras por venda ou de
outra forma — por empréstimo ou mesmo distribuicdo de copias gratuitas. Por isso também boa parte
das legislacdes adota também a chamada first-sale doctrine: este direito esgota-se apds a primeira
distribuicao autorizada da obra no mercado. Isso significa que se uma obra (por exemplo, na forma de
um livro ou um CD) foi legalmente vendida, o autor ndo pode proibir a sua revenda por um sebo, por

exemplo.

Caso o direito de tornar a obra disponivel na Internet seja entendido como modalidade de
direito de distribui¢do, nao se pode dissocid-lo da doutrina da first-sale, propiciando assim em tese um
direito de redistribuicao de obras no meio digital desvinculado do autor, uma vez tendo sido realizada a

primeira venda licita — tanto que o proprio WCT faz ressalva expressa quanto a possibilidade dos

132 GINSBURG, Jane C. Ginsburg, Overview of Copyright Law, Oxford Handbook of Intellectual Property Law, Rochelle
Dreyfuss & Justine Pila, Eds., Oxford University Press, 2018; Columbia Public Law Research Paper No. 14-518(2016).
133 Op. cit.
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Estados-membros decidirem sobre a conveniéncia de manter tal instituto.

Oliveira Ascensdo defende que o conceito de ‘“comunicagdo ao publico” estd restrito as
hipodteses de representagdes e execugdes publicas, conforme previsto no Art. 68 e seus paragrafos 1° e
2°, da LDA. Preferiu o legislador patrio, em oposi¢ao ao que dispoe o WCT, reservar direito especifico
para a faculdade de disponibilizar a obra em rede, que ¢ o direito de armazenamento em computador,

previsto no art. 29, IX, e que ndo esta compreendido no conceito de comunicagdo ao publico.

Cabe ressaltar que este entendimento nao € pacifico na doutrina, ja que, por exemplo, Manoel
Pereira dos Santos entende que esse direito, ou pelo menos boa parte dele, estaria localizado no inciso
VII do Art. 29", o qual abrangeria 'a distribui¢do eletronica quando se refere a distribui¢do de obras
mediante recursos de telecomunicagdes", ressalvando todavia que ndo houve uma atualizagdo,
propriamente dita, no conceito de distribuicdo presente no Art. 5°*°. Jodo Carlos Mueller Chaves,
citado por Silvia Gandelman, afirma que o direito de colocar a disposi¢ao foi definido como um direito

de distribui¢do'*®.

A este respeito, a propria redacdo do inciso VII assemelha-se sobremaneira as disposi¢oes
correspondentes dos Tratados de Internet, demonstrando que a intencao do legislador era criar um
direito de distribui¢do eletronica que corresponderia ao direito de colocagdo da obra a disposi¢cdo do
publico presente nos Tratados de Internet da OMPI. Além disso, nas discussdes que levaram a inclusao
da entdo incipiente agenda digital no texto da Lei 9.610/98, houve uma grande influéncia da
jurisprudéncia norte-americana vigente naquele momento, que apontava os atos praticados na Internet

como parte do direito a distribuigdo'’.

134 Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por quaisquer modalidades, tais como:
[...] VII - a distribuicdo para oferta de obras ou producoes mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer outro
sistema que permita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou producao para percebé-la em um tempo e lugar
previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso as obras ou produgdes se faca por
qualquer sistema que importe em pagamento pelo usudrio;

135 SANTOS, Manoel J. Pereira dos. Direito Autoral na Internet. In: GRECO, Marco Aurélio, MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Direito e Internet: Relacdes Juridicas na Sociedade Informatizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
142.

136 GANDELMAN, Silvia Regina Dain. Os Direitos Autorais Musicais Dos Ringtones E Dos Truetones: Execu¢do Publica
Ou Distribuicao. Disponivel em http://www?2.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2008/08/palestra-silvia-regina-
dain-gandelman-mesa-2.pdf e,m 01/07/2020

137 Vale a pena ainda relembrar a ida do relator do APL que gerou a Lei, o a época Deputado Aluisio Nunes Ferreira, a uma
das sessdes da OMPI prévias a realizacdo da Conferéncia Diplomatica, época em que justamente se discutia esse tema,
0 que acabou por influenciar a redagdo do dispositivo relativo a Internet na LDA.
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Entretanto, o Art. 30 da LDA incorpora expressamente sob o direito de reproducao o direito de
colocar a obra a disposi¢dao do publico — que se dirige essencialmente ao direito de colocar a obra em
rede (ou em linha) a disposi¢do do publico. Afasta-se assim da corrente dominante, que o integra no
direito de comunicagdo ao publico'*®,

Portanto, temos divergéncia a partir do proprio texto legal, no sentido de identificar se o make
available integraria o direito de reproducdo (LDA Art. 30) ou o direito de distribuicdo (LDA Art. 29,
VII e/ou IX), como indicado por atores que participaram daquele processo legislativo.

Uma das consequéncias de qualquer uma destas interpretagdes estar correta € que nao
incumbiria ao ECAD a arrecadagdo de direitos autorais sobre obras musicais disponibilizadas na
Internet, ja que sua competéncia ¢ adstrita a execug@o publica — comunicagao ao publico — das obras e
fonogramas.

Porém, de forma bastante polémica, foi proferida decisdo paradigmatica pela qual os ministros
da 2* Secao do STJ entenderam que o streaming, consistente na coloca¢do em linha de obra para
acessdo pelo publico, na hora e local que este deseja — consistiria numa forma de transmissao, coberta
pelo Art. 68 § 1°'%; e que, como tal, ¢ uma modalidade de exibi¢do publica da obra musical, e portanto,
consiste em fato gerador de arrecadagio, nos termos do relator do caso, ministro Villas Boas Cueva'®.

Em seu voto, o relator também afirma que, conforme a a Lei 9.610/98, a quantidade de pessoas
no ambiente de execuc¢do musical ndo ¢ fator relevante para a configuracdo do local como de
frequéncia coletiva: o que caracterizaria a execucdo publica de obra musical pela internet ¢ a sua
disponibilizacdo decorrente da transmissao em si considerada, tendo em vista o potencial alcance de

numero indeterminado de pessoas.

O conceito de transmissdo pressupde um transmissor, alguém que emite a mensagem; o
exemplo classico ¢ o radio. No caso do streaming, o que ocorre € 0 inverso, com o acesso por parte do
receptor da mensagem ao catdlogo de obras e fonogramas. A decisdo do STJ alinhou o modelo

brasileiro com a posi¢ao dominante, integrando o streaming na comunicacao ao publico; mas ao custo

138 ASCENSAO, José de Oliveira. As “excecdes e limites” ao direito de autor e direitos conexos no ambiente digital.
Revista da ESMAPE. Recife, v.13, n. 28. jul/dez 2008

139 Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacao do autor ou titular, ndo poderdo ser utilizadas obras teatrais, composi¢oes
musicais ou litero-musicais e fonogramas, em representacoes e execugdes publicas. § 1° Considera-se representacao
puiblica a utilizacdo de obras teatrais no género drama, tragédia, comédia, 6pera, opereta, balé, pantomimas e
assemelhadas, musicadas ou ndo, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou ndo, em locais de freqiiéncia
coletiva ou pela radiodifusdo, transmissao e exibi¢cdo cinematografica.

140 STJ. RECURSO ESPECIAL N° 1.559.264 - RJ (2013/0265464-7)
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de tornar letra morta a expressa disposi¢do legal, evidenciando o desgaste e precariedade da Lei
9.610/98 no trato do ambiente digital. O proprio processo de reforma e modernizagdo da LDA, que um
dia trouxe esperangas de um marco legal adequado ao mundo digital, j& se encontra vetusto, grisalho e

desarticulado, abandonado ao sabor dos ventos politicos.

2.5.6. Direitos Conexos

A abrangéncia da protecao do que se entende por direito de autor tem sido acrescida. Assim, na
década de 1960, passaram a ser protegidos por direitos conexos ao direito de autor os intérpretes,
artistas, executantes, os produtores de fonograma e as empresas de radiodifusdo, através da denominada

Convengao de Roma de 1961.

Um fonograma ¢ uma gravacao sonora que contém uma fixagcdo de sons de uma interpretacao
ou execugdo (e que ndo seja uma obra audiovisual)'*'. O intérprete ¢ quem “assina” o fonograma: pode
ser uma cantora, uma banda, uma orquestra, dois artistas que gravam juntos, e por ai vai: ¢ a etiqueta
do produto. J4 a categoria dos “musicos executantes” ¢ bem mais abrangente e abarca todas as pessoas
que participaram criativamente de determinada gravacdo de um fonograma — guitarra, bateria, baixo,
vocalista, produtor musical, arranjador, beatmaker (em certos casos) e quem mais estiver no estudio.

Usualmente, o intérprete também vai ser musico executante, j o contrario ndo se impoe.

Para Carlos Alberto Bittar, os direitos conexos pertencem a terceiros, que, com sua atividade,
intervém na propria obra primigena: relacionam-se ao direito de o artista, intérprete ou executante
possuir a prote¢ao quanto as suas proprias criagdes do espirito, desde que originais e Unicas. Em outras
palavras, a reformula¢do ou reinvencdo do intérprete e do executante, titulares de direito novo e
exclusivo, pode até ser invocada contra o autor da obra original e lhe garante a contraprestacdo ao

desempenho.

A lei dispde sobre os direitos conexos com a mesma énfase dada aos direitos do autor. Afinal, a

qualidade daquilo que € conexo ¢ a de estar conectada a dimensao do direito de autor, e esta conexao as

141 LDA Art. 5° IX - fonograma - toda fixacdo de sons de uma execugdo ou interpretacdao ou de outros sons, ou de uma
representacdo de sons que ndo seja uma fixacdo incluida em uma obra audiovisual;
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vezes € a propria forma de concretizagdo e realizagdo do direito de autor. O que orbita em torno do
direito de autor € tdo significativo a ele, que recebe o mesmo tratamento e a mesma equivaléncia legal

ao direito de autor'®.

Cabe ressaltar porém que, para além dos artistas, intérpretes ou executantes, também os
produtores fonograficos e empresas de radiodifusdo, ou seja, pessoas juridicas, recebem protecao
integral com a mesma envergadura de direitos do autor dentro das suas similaridades. Enquanto o
direito do autor protege a obra, os conexos defendem determinada categoria de pessoas ou empresas
que desempenham um papel na producdo, interpretacdo, execucao, comunicagdo ou divulgagdo de

obras.

Aos intérpretes cabem direitos morais de integridade e paternidade de suas interpretacdes,
inclusive depois da cessdo dos direitos patrimoniais, sob a responsabilidade do produtor, que ndo

podera desfigurar a interpretacao do artista.

Mas o produtor fonografico ¢ o titular originario do fonograma, ou seja, ¢ quem gera seu
registro e o administra, usualmente devendo prestar contas ao intérprete ou outros titulares; e, mesmo
que o intérprete ou musico executante tenham percentuais daquele ativo, usualmente é o produtor

fonografico a pessoa autorizada a exercer o direito exclusivo sobre o fonograma'®.

Neste sentido, o direito conexo do intérprete e dos musicos executantes resta completamente
reduzido, de forma estrutural, ao direito de participacdo econdmica, conforme adverte Oliveira
Ascensdo; o direito autoral, justificado em nome da dignidade da pessoa humana, emprestado aos
intérpretes e musicos pela paixao e espirito de seus fazeres, ¢ efetivado com toda sua musculatura para

protecao da empresa.

2.5.7. Monopolio Temporal

O direito de autor € visto como instrumento de incentivo a cultura na forma da chamada

“barganha cultural”: concede-se o direito de exclusivo temporario para estimular a criagdo de obras e,

142 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 167.
143 Essa dindmica da participacdo dos compositores, intépretes e muisicos executantes nos fonogramas é examinada em
detalhes no Capitulo V, abaixo.
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assim, o desenvolvimento cultural; vencido o prazo, o uso das criagdes passa a ser livre € a compor o

dominio publico'*

. O componente temporal ¢ essencial, j4 que o dominio publico representa o cabedal
de conhecimentos e informagdes que sdo recombinadas em prol de novas criagdes. A transformagdo
criativa, mecanismo pelo qual a arte se apropria de trechos de artefatos culturais pré-existentes para
instrumentalizar de forma determinante certas manifestacdes artisticas ¢ sociais, democratizando e

socializando as possibilidades de criacdo, sempre foi o grande impulsionador da criacdo de conteudo.

Tal conceito ndo ¢ novo. Desde tempos imemoriais a humanidade tem se utilizado de tradi¢des
passadas para a construcao do novo. A epopeia de Gilgamesh traz a narrativa de um grande dilavio da
tradicdo sumeriana incorporado ao texto, demonstrando que a grande inundacdo ndo era uma
exclusividade da Biblia, mas que fazia parte de uma literatura antecedente, tendo sido incorporada pela
tradi¢ao judaica. O fendmeno se repete ao longo da histdria; na Grécia classica, as obras de Homero
representam, de acordo com numerosas fontes, compilacdes da tradi¢do oral de diversos autores. Ha
uma ligacao direta entre “Priamo e Thisbe”, de Ovidio, “Os Noivos”, de Alessandro Manzoni, “Romeu
e Julieta” de Shakespeare e “West Side Story” de Leonard Bernstein; na musica, temos géneros inteiros
criados a partir da mistura e da derivacdo, desde a soul music até o hip-hop, eletronica, funk e assim
por diante'®.

A chave ¢ que os direitos autorais, como todos os chamados direitos de propriedade intelectual,
sO existem por conta da lei. Sem a expressa previsdo legal, ndo existe um direito natural aos bens
intelectuais; e se, na barganha estabelecida, o titular do direito tem o monopolio de seu uso, todos os
demais (em especial seus concorrentes) tem o direito de utilizagdo daquele ativo quando exaurido o
limite temporal. Denis Borges Barbosa, discorrendo sobre patentes, conceitua tais direitos como

essencialmente temporarios:

O autor do invento tem uma exclusiva temporaria—e todos terceiros tém, em sede constitucional,
um direito sujeito a termo inicial de realizacdo livre do invento ao fim do prazo assinalado em
lei. Tais principios t€ém conseqiiéncias interessantes, por exemplo, quanto a possibilidade de
prorrogacdo das patentes. Ao conceder [...] uma patente por quinze anos, a Unido ao mesmo
tempo constituiu um direito a tal prazo no patrimdnio do dono da patente, e garantiu a sociedade
em geral, e aos competidores do dono da patente, de que em quinze anos, a tecnologia estaria em

144 BARBOSA, Denis Borges. Dominio publico e patriménio cultural. In ADOLFO, Luiz Gonzaga Silva, WACHOWICZ,
Marcos. (Org.). Direito da propriedade intelectual: estudos em homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes. Curitiba:
Jurua Editora, 2006.

145 PESSERL, A. ; BERNARDES, M. B. Transformacgao criativa na Sociedade da Informacao. In: III Mostra de Iniciacao
Cientifica da Associacdo Nacional de Pés Graduacao, 2010, Rio de Janeiro. XXII Congresso Nacional de Pés
Graduandos, 2010
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dominio publico.

Os competidores dos titulares de patente tinham um direito adquirido a exercer sua liberdade de
iniciativa, em face da patente, ao fim dos quinze anos do seu prazo. Se a lei aumentasse o prazo da
patente, estaria invadindo o patrimoénio do competidor, agredindo uma situacao juridica constituida que
esta tinha, de vir a investir liviemente no mercado. O monopolio delimitado no tempo constituiu-se
contra todos, e pereceu a seu termo em favor de todos. A liberdade de iniciativa foi limitada por prazo
certo, em favor do titular, e foi reconquistada, ao fim do prazo, pelos seus concorrentes'*. O mesmo
raciocinio ¢ aplicavel ao Direito Autoral; o limite temporal constitui um direito adquirido oponivel a

todo e qualquer interessado em utilizar obras.

Entretanto, o que se observa sdo sucessivas e constantes expansoes legislativas em relacdo ao
prazo protetivo praticado, inclusive em relagdo a obras pre-existentes. O resultado ¢ a aquisicdo
unilateral do dominio publico por parte dos titulares. As extensodes retroativas de prazos de protecao de

direitos autorais mantém essencialmente todas as obras, que de outra forma teriam sua protecao

147

expirada, fora do alcance do dominio publico por toda uma geragdo *’. Oliveira Ascensdo, ao analisar a

decisdo emitida pela Suprema Corte norte-americana do emblematico caso Eldred v. Ashcroft'*®, aponta

0 protecionismo como causa:

Foi evidente a influéncia da Disney neste processo, para evitar a queda no dominio publico de
personagens cuja criagdo datava do inicio do séc. XX. A constitucionalidade da extensdo do
prazo foi contestada, mas o Tribunal Supremo norte-americano aceitou-a, como a mera
consideracdo de que se tratava de uma competéncia constitucionalmente atribuida ao Congresso.
Como 95 ou 120 anos sdo compativeis com a Constitui¢do norte-americana, que atribui ao

146 BARBOSA, Denis Borges. Bases Constitucionais da Propriedade Intelectual. 2002. Disponivel em
https://www.dbba.com.br/wp-content/uploads/bases constitucionais pi.pdf em 01/08/2020

147 “Keep substantially all works with otherwise-expiring copyrights out of the public domain for a generation”.
MOGLEN, Eben. 2002. p. 12. Mogdo de Amicus Curiae da Free Software Foundation in Support of Petitioners Eric
Eldred, et al., v. John D. Ashcroft On Writ of Certiorari to the United States Court of Appeals for the District of
Columbia Circuit, No. 01-618. Disponivel em http:/www.mirror5.com/philosophy/eldred-amicus.pdf em 01/08/2020

148 Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186 (2003), foi uma decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos sustentando a
constitucionalidade da Lei de Extensdao de Termos de Direitos Autorais Sonny Bono de 1998 (CTEA). O resultado
pratico disso foi evitar que uma série de obras caissem no dominio publico em 1998 e nos anos seguintes, como teria
ocorrido sob a Lei de Direitos Autorais de 1976. Os materiais com os quais os demandantes haviam trabalhado e
estavam prontos para republicar estavam agora indisponiveis devido as restricdes de direitos autorais. Foi arguida a
inconstitucionalidade de legislacdo passada pelo Congresso americano aumentando retroativamente o prazo protecional
de direitos autorais, e na pratica impedindo que diversos produtos culturais entrassem no dominio publico (entre eles o
Mickey Mouse). A tese foi sustentada pelo Prof. Lawrence Lessig. A decisdo da Suprema Corte americana foi no
sentido de preservar a discricionariedade do Congresso, mantendo a legislagdo.
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Congresso a possibilidade de estabelecer exclusivos “por tempo limitado” em beneficio de
autores e inventores para o progresso das ciéncias e das artes uteis ¢ um mistério, que cabera aos
juristas norte-americanos desvendar'®.

Os bibliotecarios de modo geral se referem a esse fendmeno como o “buraco negro do século
20” (20th century black hole), ao tentar descrever o efeito que as extensdes de prazos retroativas

apresentam sobre 0 acesso ao patrimonio cultural online'™.

Resta incontroverso que as instituigdes culturais tendem a evitar digitalizar colegdes do século
20 por causa de seu status de direitos autorais frequentemente complicado. A negociacdo individual
com titulares de direitos de autor, que muitas vezes sdo impossiveis ou proibitivamente caros de

encontrar, efetivamente elimina por¢des consideraveis do dominio publico.

A Biblioteca Europeana demonstrou tal conceito observando a distribui¢do temporal das obras
dentro do seu banco de dados, a pedido da Comissdo Europeia, buscando provas para avaliar o impacto
dos direitos de autor na disponibilidade online do patrimdnio cultural. Cole¢des que consistem em
obras que datam do século 20 ou que contém grandes propor¢des de obras desse periodo estao
disponiveis online em um grau muito menor do que as cole¢des de periodos anteriores ou posteriores

ao século 20.

Os resultados mostram que ha uma lacuna clara na disponibilidade de material digitalizado do

século 20"

149 ASCENSAOQ, José de Oliveira. A Questdo do Dominio Piblico. p.17. In WACHOWICZ, Marcos; SANTOS, Manoel J.
Pereira dos (org). Estudos de Direito de Autor e Interesse Publico - Anais do II Congresso de Direito de Autor e
Interesse Publico. Floriandpolis: Fund. Boiteux. 2008.

150 BOYLE, James. Google Books and the Escape from the Black Hole. FT, 2009. Disponivel em
http://www.thepublicdomain.org/2009/09/06/google-books-and-the-escape-from-the-black-hole/ em 01/08/2020

151 FALLON, Julia. GOMEZ, Pablo Uceda. The missing decades: the 20th century black hole in Europeana. Europeana.
Disponivel em  https://pro.europeana.eu/post/the-missing-decades-the-20th-century-black-hole-in-europeana  em
01/08/2020
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Figura 01. Distribui¢do cronoldgica de dados: valores emitidos no conjunto de dados Europeana.
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Fonte: Europeana

O grafico acima representa uma analise dos 7.300.000 objetos, dentro do conjunto de dados da
Europeana de 45 milhdes de objetos, que contém informagdes confidveis sobre a data de criagcdo da
obra. O grafico fornece uma divisdo aproximada do nimero de itens representados digitalmente na
Europeana que foram criados em cada ano desde 1800. E evidente que a quantidade de patriménio
cultural disponibilizado on-line aumenta continuamente desde 1800 até a segunda metade do século
XX. A partir da década de 1950, a quantidade de material disponibilizado online diminui drasticamente.
Enquanto a primeira metade do século 20 representa 35% da amostra, a segunda metade ¢ de apenas

11%.

E possivel demonstrar objetivamente como este conjunto de fatores contribui para a existéncia
de muitas “obras 6rfas”, obras que continuam sujeitas ao regime de protecao autoral, a0 mesmo tempo
em que ¢ dificil determinar quem sdo seus titulares. As obras podem se tornar orfas por varias razdes:
nao ha registro de seu titular, este vendeu os direitos patrimoniais € nao registrou a transferéncia, ou
faleceu e seus herdeiros nao podem ser localizados, e outros. Com frequéncia, obras Orfas se tornam
obscuras independentemente de quao valioso seja o material nelas contido. A inseguranga juridica que
as rodeia afasta criadores futuros, por medo de arcar com indenizagdes no caso da emergéncia de seu

titular.

De forma andloga, grande parte do catalogo de obras existente ¢ composto por obras esgotadas,
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fora de catdlogo e ipso facto fora de circulacao do mercado editorial, normalmente trabalhos cujo ciclo
de vida economica (tradicional) encerrou-se naturalmente. Ainda que seja possivel, em tese, localizar
seus titulares, usualmente sdo obras cujos titulares ndo detém mais interesse econdmico direto em
explora-los, seja pelo encerramento de contratos de edigcdo, seja pelos custos de atualizacdo ou

reimpressdo’*.

A medida que restam menos copias e elas se tornam mais frageis, tais livros param de circular
ou de ficar disponiveis para empréstimos inter-bibliotecas, tornando-os virtualmente inacessiveis para
leitores potenciais'”. Em outras palavras: a informacdo neles contida perde seu valor pela falta de

circulac¢do, diminuindo a eficiéncia de um sistema social baseado no conhecimento.

E dever do Estado garantir e preservar nio apenas a cultura e a memoria, mas também o acesso
a informacdo. Mesmo assim, as leis de direitos autorais e acordos internacionais sobre o tema sdo os
principais responsaveis por esta situa¢do de ineficacia, principalmente pelas concessdes de sucessivas
extensdoes de prazos protecionais de direitos para uma industria de notavel poder econdmico e
influéncia politica. Ao ampliar a protecao indiscriminadamente, atingem tanto os produtos culturais em
comercializacdo quanto aqueles cujo ciclo de vida econdmica tradicional ja se esgotou, impedindo sua

reutilizagdo — e, especialmente, sua digitalizagdo'™.

2.5.8. Dominio Publico

Este ¢ o nome dado ao conjunto de obras criativas que nao sao protegidas pelo direito autoral —
ou por nao estarem mais cobertas por seus limites temporais, ou (em determinadas legislagdes) porque
seus criadores ndo cumpriram com determinados requisitos formais no passado ou ainda

deliberadamente doaram ao publico quaisquer direitos que pudessem deter sobre tais obras. Portanto, o

152 PESSERL, Alexandre; BERNARDES, Marciele B. A Biblioteca Total: Google Book Search e obras érfas. Anais do
XVIII Congresso Nacional do CONPEDI. Florian6polis: Fundacao Boiteux, 2009. Acesso em
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2966.pdf em 01/08/2020

153 COVEY, Denise Troll. Acquiring Copyright Permission to Digitize and Provide Open Access to Books. p. 07. Digital
Library Federation Council on Library and Information Resources. Washington, D.C.: 2005

154 PESSERL, Alexandre; BERNARDES, Marciele B. A Biblioteca Total: Google Book Search e obras érfas. Anais do
XVIII Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2009. Acesso em

http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2966.pdf em 01/08/2020
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dominio publico se define tradicionalmente por seu carater negativo: representa a auséncia do direito
autoral.

Esta ideia tem sido rechagada pela doutrina, mediante a formulacdo do conceito de um dominio
publico definido positivamente. Em regimes juridicos de propriedade intelectual, o dominio publico ¢
geralmente definido de forma negativa, como os recursos nos quais nenhum direito intelecutal ¢
investido. Essa perspectiva andmica implica que o regime do dominio publico ndo apenas ndo impede
sua invasdo e apropria¢do continua, mas pode, ao contrario, facilitd-la. A fim de preservar efetivamente
o dominio publico, deve-se conceber um regime juridico adequado de forma a tornar os bens comuns

imunes a qualquer apropriacdo legal ou factual, configurando-se assim uma defini¢do ¢ um regime

positivos do dominio publico™.

A importancia do dominio publico, pode-se perceber, conta com aspectos sociais, economicos e
juridicos. Todos aqueles que criam obras artisticas sdo inevitavelmente influenciados por toda a
producao cultural que lhes serve de fonte. Desde sempre o homem criou a partir de trabalhos alheios. O
dominio publico permite que essa tendéncia natural seja exteriorizada sem se tornar dependente de

autorizacao por parte de quem quer que seja, ou de pagamento pelo uso da obra.

Uma vez que determinada obra entre em dominio publico, os exclusivos autorais ndo mais se
aplicam, e qualquer um pode copia-la, reutiliza-la, ou compartilhd-la como quiser. O dominio publico
funciona como um repositério de materiais criativos livremente utilizdvel. Fornece aos autores a
matéria prima da qual as proximas geragdes de livros, filmes, can¢des e outras obras poderdo ser

construidas'®.

As obras em dominio publico podem ser exploradas economicamente, tanto em suas versdes
originais quanto pela criacdo de novos trabalhos. Isso permite maior acesso as obras, por conta da
possibilidade de multiplas edigdes de qualidade e precos variados. Adicionalmente, a exploragdo
econdmica das obras em dominio publico pode se consumar a partir de adaptagdes, arranjos,

regravagoes, mixagens e todo tipo de modificagao.

155 DUSOLLIER, Séverine. Towards a Legal Infrastructure for the Public Domain. first Communia workshop, Turin, Italy.
2008. Disponivel em http://www.communia-project.eu/ em 01/08/2020

156 PESSERL, Alexandre Ricardo. A biblioteca ptblica digital [dissertacdo]: direito autoral e acesso na sociedade
informacional. Orientador, Marcos Wachowicz. — Florianépolis, SC, 2011. 180 p.: il. Dissertacdo (mestrado) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de Pés Graduagdo em Direito.
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Do ponto de vista juridico, a garantia do uso de obra em dominio publico acaba por compor a
efetivacdo de diversos principios garantidos constitucionalmente. Os direitos a educacao, a liberdade de
expressdo, ao acesso ao conhecimento, a cultura, que conduzem todos a dignidade da pessoa humana,
sao mais facilmente realizados na medida em que a sociedade se alimenta de um dominio publico

robusto e facilmente acessivel.

Uma vez que a propria lei ¢ tdo econOmica nas hipoteses de uso de obras alheias sem
autorizacdo do autor, o dominio publico se torna ainda mais uma pedra fundamental para a constru¢ao
das bases da cultura. Nesse sentido, o dominio publico clama por ser lembrado, usado e aproveitado
social e economicamente. E um dever coletivo estimular o uso de obras em dominio ptblico e a criagio

de obras dele derivadas'®’.

O direito autoral ndo se presta apenas a estimular a criagdo. Nao se trata de um complexo
instrumento cuja finalidade unica ¢ manter autores incentivados a criar, gerando assim o resultado
benéfico de aumento do patriménio cultural (fungdo promocional). Existe outra fungdo desempenhada
pela tutela autoral, que distintamente do que ocorre com essa primeira fungdo, ndo possui como
metodologia a concessdo de formas de estimular a atividade criativa por parte dos autores, geralmente
através da outorga de prerrogativas que podem ser convertidas em retorno financeiro. A chamada
funcdo social do direito autoral tem como pressuposto o atendimento do direito coletivo de acesso ao
conhecimento e a informa¢do, o que de imediato relaciona essa funcdo ao exercicio de direitos

fundamentais como o direito a informac3o, a educagio e a cultura'®.

Oliveira Ascensao € incisivo neste sentido:

O dominio publico ndo se justifica por ser o cemitério das obras que perderam interesse. Muito
pelo contrario. O dominio piiblico é a situagio normal da obra intelectual. E o espago de dialogo
social livre. Traduz que a obra, que s6 em comunidade foi produzida, tem o seu destino natural
na disponibilizagdo ao uso por essa comunidade. Entendido assim, ndo ¢ o dominio publico que
terd de se justificar: ¢, pelo contrario, o exclusivo, como excep¢ao a essa comunicacao livre em
comunidade, que tem de demonstrar a sua fundamentagdo'®.

157 BRANCO, Sérgio. O dominio ptiblico no direito autoral brasileiro. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2011. P. 277-8

158 PEREIRA DE SOUZA, C. A. (2011). O dominio ptiblico e a fungéo social do direito autoral | Public domain and the
social function of copyright law. Liinc Em Revista, 7(2). Disponivel em https://doi.org/10.18617/liinc.v7i2.428 em
01/08/2020

159 ASCENSAOQ, José de Oliveira. A Questio do Dominio Piblico. p.23. In WACHOWICZ, Marcos; SANTOS, Manoel J.
Pereira dos (org). Estudos de Direito de Autor e Interesse Publico - Anais do II Congresso de Direito de Autor e
Interesse Publico. Floriandpolis: Fund. Boiteux. 2008.
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O exercicio do direito de exclusividade, derivado da fung¢do promocional, ndo ¢ absoluto,
encontrando restricdes intrinsecas, ou seja, dentro da propria conformagdo do direito autoral.
Guilherme Carboni leciona que, se a fung¢do promocional ¢ caracterizada pela outorga de uma
exclusividade, a fungdo social, por sua vez, gera restricdes a esse regime de exclusividade consistentes
na indicacdo de usos da obra autoral que sdo, desde ja, permitidos pelo ordenamento juridico (sdo as
chamadas limitagdes e excecdes ao direito autoral), além de marcar uma limitagdo temporal para o
gozo dessa exclusividade, finda a qual as obras passariam a ingressar num regime de liberdades de

utilizagdo bastante amplas (trata-se da hipotese mais comum do chamado dominio ptblico)'®.

Essas duas modalidades de exercicio da fungdo social do direito autoral sdo usualmente
denominadas pela doutrina como restri¢des intrinsecas, ou internas, a tutela autoral. Essa concepgao se
explica pelo fato de que o atendimento aos interesses coletivos ¢ efetivado através de limitagdes criadas

na propria constituicao dos direitos autorais.

Complementando a existéncia de restricdes intrinsecas, ou seja, a aplicacdo das excegdes ¢
limitagdes previstas da lei e a reconstru¢do do dominio publico, a doutrina identifica outro grupo de
restricdes que seriam extrinsecas, ou externas, ao direito autoral. Essas restricoes sdo assim
denominadas justamente porque, para atender aos interesses publicos, limites sdo impostos a tutela do
direito de autor, mas ndo necessariamente integram a sua estrutura; muito pelo contrario, sdo restrigoes
alcancadas pelo exercicio de outros direitos, como o direito a informag¢do, a educacdo, a cultura, a
liberdade de expressao, a livre concorréncia, a protecdo do consumidor, etc. Carboni assim comenta o

tema:

A regulamentagdo da funcdo social do direito de autor tem como base uma forma de
interpretacdo que permite aplicar ao direito de autor restrigdes relativas a extensao da protecao
autoral (“restrigdes intrinsecas”) — notadamente no que diz respeito ao objeto e a duragdo da
protecdo autoral, bem como as limitagdes estabelecidas em lei — além de restricdes quanto ao seu
exercicio (“restricdes extrinsecas”) — como a fun¢@o social da propriedade e dos contratos, a
teoria do abuso de direito e das regras sobre desapropriacdo para divulgacdo ou reedicdo de obras
inte-lectuais protegidas — visando a correcdo de distor¢des, excesso e abusos praticados por
particulares no gozo desse direito, para que o mesmo possa cumprir a sua fun¢do social de

promover o desenvolvimento econdmico, cultural e tecnologico''.

160 PEREIRA DE SOUZA, C. A, 2011, op. cit.
161 CARBONI, Guilherme. Fungdo Social do Direito de Autor. Curitiba: Jurua, 2006. p.98.
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Nota-se a existéncia de duas tendéncias doutrinarias e legislativas no trato do tema. De um lado,
e fortemente influenciada pelos grandes titulares de direitos, ha uma tendéncia a perpetuagdo do
paradigma do direito autoral, pretendendo adensar e multiplicar as restricdes ao acesso. De outro,
encontram-se argumentos em favor da percep¢do de que todo o sistema de protecdo de propriedade
intelectual deve ser repensado, a partir da constatagdo de que a cdpia, o principal benchmark de
controle da circulagdo de obras protegidas no ambiente analdgico, ¢ atividade corriqueira no meio

digital'®. A discussdo esta longe de ser pacifica, e ndo ha um consenso sobre o caminho a seguir.

Este segundo argumento estd no centro da chamada “teoria social da informag¢do”, corrente
doutrinaria critica ao fortalecimento das estruturas de controle no ambiente digital'®. Muitas das
restri¢cdes das leis de propriedade intelectual sobre os direitos dos titulares podem ser explicadas como

tentativas de construir o dominio publico positivo.

As tendéncias recentes percebidas de eliminar ou reduzir algumas dessas restrigdes, facilitar a
aplicacdo de direitos ou a extensdo da propriedade intelectual a um novo objeto, conflitam
fundamentalmente, prossegue o argumento, com a constru¢do do dominio publico. E a medida em que
se esgota o dominio publico, também se vao nossas esperangas de um amanha mais rico, mais completo
e mais interessante. O controle conferido por tais direitos ¢ prejudicial ao continuo florescimento de um

dominio publico de idéias e informagdes.

Posi¢des mais puristas'® acusam os movimentos inspirados por esta doutrina — second
enclosure, Creative commons, free culture, A2K, e afins - de contemporizar com o direito autoral —
“some rights reserved” - ao invés de contribuir na busca de solugdes para a criacio de um dominio
publico verdadeiro. Outros autores, do outro lado do espectro ideoldgico, argumentam que tais teorias
subestimam a importancia da natureza intangivel da informacdo e, portanto, negligenciam a
contribuicdo que mesmo criagdes intelectuais perfeitamente controladas dao ao dominio publico; o
enorme grau de inovacdo observado nos ultimos cinquenta anos ocorreu dentro desse esquadro

normativo altamente protetivo o qual, portanto, possui resultados demonstraveis.

Supostamente, o controle perfeito das informagdes fornecidas — uma suposicao animadora em

162 LITMAN, Jessica. Digital Copyright: Protecting Intellectual Property on the Internet. Prometheus Books: 2001

163 BOYLE, James. Shamans, Software, and Spleens: Law and the Construction of the Information Society, Cambridge,
MA, Harvard University Press, 1996, ISBN 0674805224

164 WAGNER, R. Polk. Information Wants to Be Free: Intellectual Property and the Mythologies of Control. Columbia
Law Review, Vol. 103, May 2003.
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grande parte da critica contemporanea — seria contrafactual e “provavelmente permanecera assim”, e
que tais fatos sugerem que aumentar a apropriabilidade dos bens de informacdo provavelmente
aumentard, ao invés de diminuir, a quantidade de informagdes abertas. Além disso, os beneficios do
controle na promocao da coordenacao e na flexibilidade dos arranjos supostamente sdo elementos

essenciais para promover o progresso em um mundo em constante mudanga'®’.

Tais debates foram escritos antes da Web 2.0, da explosdo do contetido gerado por usudrios
(user generated content, UGC) e muito antes da cristalizacdo de conceitos como a blockchain ou
ledgers distribuidos. Olhando tal debate em retrospecto, a posi¢do critica, em defesa da abertura e
facilitagdo da circulagdo da informacao, parece mais robusta ¢ a que melhor descreve o sistema atual,
especialmente em face da introducdo das tecnologias apontadas. Os recursos informacionais abertos
estdo cada vez mais presentes, desde sistemas operacionais Linux em virtualmente qualquer web server
e materiais educacionais abertos até nos memes e outros contedos gerados com a finalidade especifica
de circulacdo maximizada, gratuita (porém monetizavel), online, fora da logica e da cultura de

permissdo dos direitos autorais.

A inversdo da logica editorial ¢ completa, neste caso: na maioria das vezes as redes sociais vao
cobrar para “impulsionar” contetidos criados pelo usuério. A moeda de troca passa a ser a audiéncia e a
influéncia. A obra ¢ substituida pelo seu criador — Narciso e Dr. Frankenstein de maos dadas num
quadro de Romero Brito — ou entdo passa a existir num limbo juridico dissociada da figura do autor, o
meme repetido a exaustdo de celular em celular como objeto informacional bastardo, apatrida e
recombinante. De forma simultdnea, um novo pool de recursos recombinantes abertos vai sendo

construido, regido por sistemas de licencas abertas num “quase” dominio publico.

2.5.9. Direito de Remuneracio

Tal conjunto de fatores evidencia um ponto saliente no discurso da exclusividade dos direitos
autorais, ou seja, da necessidade de permissdo de uso pelos titulares. Conforme descrito acima'®,

determinadas categorias de titulares exercem pouco ou nenhum controle sobre as utiliza¢des realizadas;

165 Op. cit.
166 Item 2.5.6.
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¢ notadamente o caso dos musicos executantes, 0s quais por praxe recebem apenas cachés de gravagao
e receitas advindas da comunicagdo ao publico, ou seja, da gestdo coletiva. Neste caso, o direito conexo
de tais titulares se manifesta sem qualquer controle sobre o destino de suas interpretagdes. Esta ¢ uma
das modalidades do chamado “direito de remuneragao”, stricto sensu, o qual ndo se confunde com um

direito anterior € mais amplo a retribuicao pela utilizagdo de obras e fonogramas.

Para Victor Drummond, o direito de remuneracdo ¢ uma espécie do género de direito de
exploracdo, que ¢ de natureza inerente aos denominados direitos patrimoniais de autor. Por sua vez, a
exploragdo comercial, e os direitos que se lhe relacionam, pode se dar sob a forma de direito exclusivo
ou direito de remuneragdo. Enquanto aquele prevé uma autorizacao prévia e que todo o uso que se faga
de uma obra, o direito de remuneracdo pretende que as obras sejam utilizadas e que circulem, e, quanto

mais se faga uso delas, mais se pague pelo seu uso'®’.

O direito de remuneracao esta presente no Tratado de Beijing da OMPI sobre as interpretacdes e
execugodes audiovisuais (o Tratado de Beijing). O tratado moderniza a protecao dos direitos intelectuais
dos cantores, musicos, bailarinos e atores nas prestagcdes audiovisuais, em filmes e na televisdo, e inclui
também as prestagdes dos musicos em DVD e noutras plataformas audiovisuais. Firmado em 2012,
prevé em seu artigo 11 que os paises membros podem optar por manter o regime de autorizagdo prévia
ou entdo estabelecer um direito de remuneracao equitativa por utilizagdes, € evidencia a incorporagao

1168

deste novo instituto ao ordenamento internacional ®® bem como a necessidade de harmonizagdao do

instituto com as provisdes de Berna sobre o direito de exclusivo.

Ja em 1999 Oliveira Ascensdo afirmava que “o que interessa, na sociedade da informagao, ¢ que
o produtor seja remunerado; (...) o problema juridico da sociedade da informagao ¢ o problema da
tutela das proprias mensagens em rede; ao autor cabe autorizar a integragdo da obra em rede mas a
seguir perde todo o significado”'®. De acordo com o doutrinador, a partir do momento em que o autor
autoriza sua distribuicao em rede, o que se verifica ¢ o esgotamento do direito de autor em prol de um

direito contratual do empresario que realiza a exploracdo econdmica da obra. Ainda se podem

167 DRUMMOND, Victor G. Do circulo hermenéutico ao circulo criativo: (as novas) perspectivas filoséficas do direito de
autor. Universidade Estacio de Sa. Rio de Janeiro: 2014. p. 632

168 Com destaque para sua positivacdo na recém-reformada legislacdo autoral sul-africana, que atualmente conta com
alguns dos instrumentos mais modernos para protecao do ambiente criativo no entorno digital.

169 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito de Autor no Ciberespaco. Revista da EMERIJ, v.2., n.7, 1999. Disponivel em
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista07/revistaQ7_21.pdf em 15/01/2020. pp. 35-36
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distinguir duas situagoes:
a) o autor que cedeu a obra foi remunerado por quantia fixa;

b) o autor ¢ remunerado, total ou parcial, por uma percentagem varidvel consoante as receitas

ou lucros obtidos.

No primeiro caso o autor deixa de estar patrimonialmente interessado na exploracao efectiva da
obra. No segundo, o autor tem interesse na determina¢do da exploracdo efetiva; as informacgdes
eletronicas sobre a utilizacdo dos direitos sdo contabilizaveis; afirmando que “o desenvolvimento do

sistema permitira o incremento de contratos deste tipo™'™.

Bruno Lewicki aponta associagdo nociva entre o exercicio dos direitos patrimoniais do autor e
aquele do dominio no ambito “classico” da propriedade; mas deve ser observado que a automadtica
equiparagdo dos direitos morais de autor aos direitos de personalidade ndo ¢ menos daninha que aquela
entre faculdades patrimoniais e exercicio dominial. Assim como as faculdades patrimoniais, os direitos
morais sao direitos que uma pessoa exerce para proteger algo externo a ela — sua obra. Difere, desta

forma e por exemplo, do direito & honra, que € um atributo da préopria pessoa'”.

Drummond propde que o conceito basilar do direito de remunera¢do ¢ uma afericdo de valor
econdmico que varia de acordo com quanto uma obra gera economicamente no mercado, para o
mercado e nao para o seu sujeito-criador. No sistema de direito de autor em que as grandes corporacdes
instituem os valores que pretendem cobrar pelo uso das obras das quais sdo as detentoras da
titularidade, por exemplo, o valor ou o precoé¢ unilateralmente dado pelo mercado, numa forma de
imposicao ou mesmo de impedimento de uso de obras, caso nao haja o pagamento dos valores devidos;
(...) o que efetivamente importa ¢ a compreensao de que a circulagdo da obra e das interpretagdes nao
pode ser objeto de impedimento, mas uma vez que sejam utilizadas, os titulares devem participar na

partilha dos resultados econdmicos'”.

Evidencia-se portanto que, mesmo enquanto classificados como direitos de exclusivo, os

direitos autorais podem estar sujeitos a um regime de pagamento por utilizacao a valores de mercado,

170 Op. cit. p. 39

171 LEWICKI, Bruno Costa. Limita¢Ges aos Direitos de Autor. Tese de Doutorado defendida perante a Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, 2007.

172 DRUMMOND, Victor G. Do circulo hermenéutico ao circulo criativo: (as novas) perspectivas filosoficas do direito de
autor. Universidade Estacio de Sa. Rio de Janeiro: 2014. p. 633
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ou mesmo estatutarios, que prescinda da autorizacdo para cada utilizagdo especifica; o direito de

exclusivo se esgotou quando se permitiu a colocag@o da obra em rede.

No préoximo capitulo, analisamos os modos como o direito autoral se ajusta no contexto da
sociedade informacional, bem como determinadas estruturas e construtos de base tecnologica se
interlagcam na construgdo e efetivacdo dos direitos, se tornando indissociaveis dos proprios institutos
juridicos apresentados. Os conteudos culturais protegidos circulam hoje primordialmente e cada vez
mais pelas redes, que possuem logicas de operacdo e distribui¢do proprias; ¢ fundamental portanto

entender os reflexos dessa nova estrutura na circula¢ao de tais conteudos.

87



3. GOVERNANCA ALGORITMICA E A BLOCKCHAIN

Oliveira Ascensdo afirma que quem domina a informac¢do domina o mundo. Por isso o
controle da informacgao ¢ cada vez mais a preocupacdo dos Estados, através de meios indiretos e
sutis que se revelam muito mais eficazes que os anteriores. A sociedade da informacao ¢ assim
uma sociedade que se apresenta uma contradi¢do fundamental. Nasce sob a égide de uma
comunica¢do universal e nesse sentido igualitria, mas na base de uma posicdo profundamente

desequilibrada no tocante ao dominio sobre a informagao'”.

A progressao técnica se da tanto pelo avango do “estado da arte” das patentes quanto
mediante o “contributo minimo” no direito autoral, tendo portanto carater incremental, dentro da
logica de acumulo de capital da industria cultural. Assim, se no industrialismo a tecnologia,
entendida como a aplicagdo do conhecimento aos processos de produg¢do de mercadorias, esta
voltada para o crescimento da economia, no informacionalismo o conhecimento atua sobre o
proprio conhecimento, gerando niveis cada vez maiores de acumulagcdo de conhecimento e de
complexidade no processamento da informagdo'”.

Como no caso da sociedade industrial, a Sociedade Informacional, no conceito de
Castells, partilha tracos estruturais comuns em todo o mundo: fundamenta-se na geragdo de
conhecimento e no processar da informagao, com a ajuda das tecnologias de informac¢ado baseadas
na microeletronica; organiza-se em rede; as suas principais atividades estdo interligadas a escala
global, funcionando como uma unidade em tempo real, gracas a infraestrutura de
telecomunicagdes e transportes'”.

Esta estrutura sociotécnica se desenvolve e expande com base na sua enorme capacidade
de realizagdo, tornando defasadas as formas de competitividade organizacional da era industrial,
baseadas na verticalidade e inflexibilidade dos processos de gestdo e implementacdo, menos
capazes de globalizar os seus modelos operacionais. Portanto, de certo modo, todas as sociedades

evoluem no sentido de adotar tracos caracteristicos da Sociedade Informacional, mesmo que na

173 ASCENSAOQ, José de Oliveira. O Direito de Autor no Ciberespaco. Revista da EMERJ, v.2., n.7, 1999.

Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revistaQ7/revista07 21.pdf em
15/01/2020

174 CASTELLS, Manuel. HIMANEN, Pekka. A sociedade da informagdo e o estado-providéncia. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2007.

175 CASTELLS, M. La Era de la Informacién: la Sociedad Red. Vol. 1. Madri: Alianza Editorial, 1997

88



maior parte do mundo esta mudanga afete apenas as fungdes e os processos dominantes, que
estdo ligados as redes globais de criagdo de riqueza e de processamento de dados'™.

Manuel Castells coloca em evidéncia uma questdo de fundo: o poder fértil da informagao,
capaz de concretizar uma nova estrutura social devido ao processo atual de transformagdo
tecnologica, que se expande exponencialmente em razao de sua capacidade de criar uma interface
entre campos tecnologicos mediante linguagem digital, na qual a informagdo ¢ gerada,

armazenada, recuperada, trabalhada e disseminada'”’.

O novo paradigma da ordem social ¢ caracterizado da seguinte forma: (a) informacao
como matéria-prima; (b) penetrabilidade do efeito das novas tecnologias em todos os campos da
atividade humana; (c) uma légica de redes possibilitada pelas novas tecnologias de informacao e
comunicacdo; (d) com base na flexibilidade, uma sociedade marca-da por constante mudancas e
fluidez organizacional; (e) crescente convergéncia das tecnologias especificas para um sistema
altamente integrado. O autor destaca, ainda, o carater diverso que cada pais pode apresentar em
relagdo a sociedade informacional, pois, em cada regido do globo, a economia da informagao esta

ligada a contextos culturais nacionais, de forma a apresentar iniimeras variagdes'’.

Code is Law ¢ uma forma de regulamentacdo pela qual o codigo ¢ usada na
executoriedade — enforceabillity — das regras existentes, conforme o termo cunhado por Lessig'”.
Determinadas tecnologias, como a Blockchain e o Aprendizado de Maquina (Machine Learning),
evidenciam o progressivo dominio técnico na imposi¢do de direitos na rede. Sendo o acesso a
rede condi¢do fundamental para o exercicio de direitos, ¢ necessaria a analise dos seus
pressupostos de estabilidade, seguranca e funcionalidade como condi¢des essenciais para

usufruto e exercicio de tal direito.

Estamos nos envolvendo cada vez mais nas facetas das novas tecnologias que, de um
modo geral, vem revolucionando a nossa forma de pensar e agir. Segundo Castells, o mérito desta
revolu¢do tecnoldgica se da na aplicagdo dos conhecimentos e da informagdo para gerar

conhecimentos ¢ dispositivos de processamento/comunicacdo da informagdo em ciclo

176 Op. cit.

177 CASTELLS, M. La FEra de la Informacioén: la Sociedad Red. Vol. 1. Madri: Alianza Editorial, 1997

178 CASTELLS, Manuel. HIMANEN, Pekka. A sociedade da informagao e o estado-providéncia. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2007.

179 LESSIG, Lawrence. Code and Other Laws of Cyberspace. New York: Basic Books, 1999.
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regenerativo - interativo, isto €, as novas tecnologias ndo sdo aplicativos, mas processos a serem
desenvolvidos. Neste contexto, temos como vetor a interatividade, gerando uma nova informagao
e abrindo janelas através das quais o homem pode pensar, decidir e produzir dentro do sistema de
producdo. Assim, a informac¢do passa a ser considerada um processo € ndo apenas um

elemento'®’.

Novas formas de produgdo, tipicas da rede, emergem impregnadas das caracteristicas
invariantes das redes e exigem respostas juridicas em relagdo ao seu enquadramento juridico; ao
mesmo tempo, os titulares dos contetdos existentes buscam garantir os monopo6lios nos novos

meios com as mesmas regras criadas para um sistema de mercado''.

3.1. ACESSO A INFORMACAO

O entendimento de que o acesso as expressdes culturais, dentre as quais as obras
artisticas, ¢ essencial a experiéncia sociocultural e, por conseguinte, ao desenvolvimento da
personalidade e a formag¢do da pessoa, autoriza e justifica limites impostos ao exercicio da
exclusividade patrimonial, impondo um necessario equilibrio entre a protecdo patrimonial e a

liberdade de utiliza¢do'*.

Para Paulo Bonavides, os direitos fundamentais da quarta dimensao — ou quarta geracao,
na terminologia adotada pelo autor — seriam aqueles vinculados a ideia de democracia vista com
um verdadeiro direito e ndo apenas como forma de governo; o direito & democracia, o direito a
informagdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta ao
futuro, em sua dimensao de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no

plano de todas as relacdes de convivéncia:

A democracia positivada enquanto direito da quarta geragdo ha de ser, de necessidade,
uma democracia direta. Materialmente possivel gragas aos avangos da tecnologia de
comunicagdo, e legitimamente sustentavel gragas & informagdo correta e as aberturas

180 CASTELLS, M. La Era de la Informacién: la Sociedad Red. Vol. 1. Madri: Alianza Editorial, 1997

181 Para uma revisdo atualizada e abrangente da literatura sobre as teorias da Sociedade Informacional, ver
MEDEIROS, Heloisa Gomes. Software e direitos de propriedade intelectual. Curitiba: Gedai, 2019.

182SOUZA, Allan Rocha de. Os direitos morais de autor. civilistica.com, a.2.n.1.2013. Disponivel em

https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/73/53 em 01/08/2020
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pluralistas do sistema. Desse modo, ha de ser também uma democracia isenta ja das
contaminagdes da midia manipuladora, j& do hermetismo de exclusdo, de indole
autocratica e unitarista, familiar aos monopolios do poder. Tudo isso, obviamente, se a
informagd@o e o pluralismo vingarem por igual como direitos paralelos e coadjutores da
democracia; esta, porém, enquanto direito do género humano, projetado e concretizado no
ultimo grau de sua evolugdo conceitual'®.

Na rede, a informagdo aparece como a unidade basica de opera¢do do sistema. Numa
sociedade informacional estruturada em rede, entretanto, ¢ necessario estabelecer uma distingao
conceitual entre a utilizagdo do termo em sentido amplo, conforme entendido pela teoria dos

sistemas — toda troca de energia com significado — e seu sentido restrito.
E possivel classificar a informagdo em ao menos trés categorias'®*:

(a) informagdo como processo, as a process; o ato de informar; comunica¢do do

conhecimento ou novidade de algum fato ou ocorréncia;

(b) informacdo como conhecimento, as knowledge; o conhecimento comunicado referente

a algum fato particular, assunto, ou evento; aquilo que ¢ transmitido, inteligéncia, noticias; e

(c) informacao como coisa, as a thing; atribuido para objetos, assim como dados para
documentos, que sdo relacionados como informativos, tendo a qualidade de conhecimento,

comunicado ou comunicagao.

Nem toda informacgdo vai se mostrar relevante para o Direito. Maria Eduarda Gongalves
fornece conceito de informacao que implica, em rigor, um estado de consciéncia sobre fatos ou
dados; o que quer dizer que pressupde um esforgo (de carater intelectual) que permita passar da
informacdo imanente (dos fatos, ou dos dados brutos) a sua percep¢do ou entendimento, o que
implica, normalmente, em sua coleta, tratamento e organizagdo. A autora estabele que a
informacao, enquanto objeto de interesse do Direito, ¢ primordialmente aquela que se traduz em

conhecimento de qualquer tipo'®.

183 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 571

184 BUCKLAND, M. K. Information as thing. Journal of the American Society for Information Science (JASIS),
[S.1.], v.45, n.5, p.351-360, 1991.

185 GONCALVES, Maria Eduarda. Direito da Informacdo. p. 17. Coimbra: Almedina, 2003
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3.1.1. Informacodes Publicas

E publica a relagdo juridica na qual a desigualdade é predeterminada pelo necessario
império do Estado, de um lado, e da submissio do cidaddo, no outro'. Thompson'*’, ao relatar
sobre a visibilidade na esfera publica, traz a tona a divisdo entre o publico e privado, referindo-se
as transformacOes sociais desses conceitos desde a Grécia Classica aos dias atuais. O autor
destaca que a distingdo entre publico e privado deriva dos primeiros desenvolvimentos dos
direitos romanos e da concep¢do romana de Republica, mas que vai adquirindo novos

significados com as transformacgdes institucionais.

O sentido que surgiu no discurso sociopolitico ocidental ¢ que “publico” significa aberto
ou “acessivel ao publico”, ou seja, o que € “visivel ou observavel”. Por outro lado, privado ¢ o

que € restrito ou, nas palavras do autor, escondido do outro — nesse caso, a sociedade civil.

A clivagem ocorre entre o dominio do poder politico institucionalizado, que cada vez
mais era exercido por um estado soberano, por um lado, e o dominio da atividade econdmica e
das relagdes pessoais que fugiam ao controle direto do poder publico. A visibilidade das a¢des do
Estado, durante anos, tinha como objetivo a exaltacio de poder e ndao a publicidade das

decisdes'®:.

Nao diferente de hoje, havia uma selecdo do que se revelava ao publico. Todavia, com o
desenvolvimento do estado constitucional moderno, bem como com os surgimentos de novos
meios de comunicacao, a visibilidade do poder ganha forca, mas com restrigdes para as questoes
consideradas vitais para a seguranga e estabilidade do estado: os detentores do poder encontraram

novas formas de manter segredo e novas razdes para se defenderem'®.

O setor publico recolhe, produz, reproduz e divulga um largo espectro de informagdes em
muitas areas de atividade, como informagdes sociais, econdmicas, geograficas, meteoroldgicas,

turisticas, empresariais e sobre patentes e educacgdo. A informagao do setor publico constitui uma

186 LOBO, Paulo. Constitucionalizagdo dos Institutos Fundamentais do Direito Civil. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2018/01/29/constitucionalizacao-do-direito-civil/ em 01/08/2020

187 THOMPSON, John B. Midia e modernidade: uma teoria social da midia. Traducdo de Wagner de Oliveira
Branddo. 5 ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 1998

188 Op. cit.

189 Op. cit.
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importante matéria-prima para os produtos e servicos de conteudo digital, ja que a atividade de
governo gera grande volume de informacgdes; ndo apenas sobre o territorio € populagdo, mas

também sobre o proprio funcionamento da estrutura burocratica.

Informagdes publicas sdo assim, aquelas geradas no ambito da administracdo, ou por ela
detidas, que dizem respeito ao exercicio da atividade estatal e sua relacdo com a sociedade, por
oposi¢ao aquelas geradas ou detidas por entes particulares. Esta distingdo se faz necessaria para
dotar o termo de maior clareza, j4 que, por exemplo, as obras em dominio publico também

constituem “informacgdes publicas”, em sentido amplo.

A existéncia de possibilidades mais vastas de reutilizagdo das informagdes do setor
publico devera permitir nomeadamente as empresas explorar o potencial dessas informagdes e
contribuir para o crescimento econdmico e a geracdo de emprego. A divulgacdo de documentos e
dados geralmente mantidos sob a posse dos organismos publicos — ndo s relativa aos atos
politicos, mas também nos ambitos judiciais e administrativos — ¢ um instrumento fundamental
para alargar o direito ao conhecimento, que constitui um principio fundamental da democracia.

Este objetivo deve aplicar-se a instituigdes em todos os niveis: local, nacional e internacional'®.

3.1.2. Direito de Acesso a Informac¢ao Publica

Existe uma ampla gama de instrumentos normativos que amparam o direito do publico de
acesso a informagdo. Organizagdes como a ONU e a Organizagdo dos Estados Americanos, entre
outros organismos internacionais, reconhecem que o acesso a informagao publica ¢ imperioso
para a consolidagdo da democracia. O livre fluxo de informagdes e a liberdade de expressao sao
abordados desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ao trazer no seu artigo 19
expresso o direito de todo ser humano a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informagdes e
ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras.

Considerando a relevancia do acesso a informacdo publica, a Convengdo das Nagdes

Unidas contra a Corrupgao ratifica nos artigos 10 e 13 a necessidade de se ter uma administragao

190 Diretiva 2003/98/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de Novembro de 2003, considerandos (4), (5)
e (16)
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publica transparente, ¢ garantindo o acesso eficaz do publico a informagdo, pois ¢ fundamental

para o desenvolvimento da cidadania.

Os Principios de Joanesburgo foram desenvolvidos e adoptados numa comissdo de
consulta internacional constituida por peritos internacionais, na Africa do Sul, em 1995. Eles tem
sido gradativamente aceitos e citados como padrdes definitivos para a prote¢do da liberdade de
expressao no contexto de leis de seguranga nacional.

O 11° principio estabelece uma regra geral sobre o acesso a informacdo: todas as pessoas
tém o direito a obter informacdo das autoridades publicas, incluindo informacdo relativa a
seguran¢a nacional. Nao poderda ser imposta qualquer restrigdo a este direito invocando a
seguranga nacional a ndo ser que o governo consiga demonstrar que a restricao ¢ exigida pela lei
e ¢ necessaria numa sociedade democratica para proteger um interesse legitimo da segurancga
nacional.

O Brasil ¢ signatario da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José,

1969), cujo texto também dispde sobre o tema:

Artigo 13 Liberdade de pensamento e de expressdo 1. Toda pessoa tem o direito a
liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar,
receber e difundir informagdes e idéias de qualquer natureza, sem consideragdes de
fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer
meio de sua escolha.

No ambito regional, o chamado Sistema Interamericano de Direitos Humanos surgiu a
partir da adocdo da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem em Bogota,
Colombia, em abril de 1948 pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). E composto por
dois orgaos: a Comissdo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Entre os diversos sistemas regionais, o Sistema Interamericano foi especialmente incisivo
ao reconhecer o acesso a informacdo como direito humano fundamental. Em uma decisao
aplicada contra o Governo do Chile, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decretou que o
Artigo 13 da Convencdo Americana protege o direito de todas as pessoas de requerer acesso a
informacdo de posse do Estado, com excecdo das restricdes permitidas pelo regime da
Convencao.

Como resultado, esse artigo prevé o direito das pessoas de receber tais informagdes e a
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obrigacdo positiva do Estado em fornecé-las. E o individuo deve receber uma resposta razoavel
quando, nas bases permitidas pela Convencao, o Estado limitar o acesso em casos especificos.

No mesmo documento, a Corte afirma também que a divulgacdo da informacdo em poder
do Estado deve desempenhar um papel muito importante numa sociedade democratica, pois
habilita a sociedade civil ao controle das agdes do governo a quem confiou a protecdo de seus
interesses; o Artigo 13 do Pacto de San José compreende uma obrigacao positiva por parte do
Estado de fornecer acesso a informacdo em seu poder, o qual é necessario para evitar abusos por
funcionarios governamentais, promover a prestacdo de contas e a transparéncia no ambito estatal
e permitir um debate publico s6lido e informado para assegurar a garantia de se contar com
recursos efetivos contra tais abusos.

A Corte ofereceu ainda uma interpretagao de tal direito. Em primeiro lugar, a informagao
deve ser fornecida sem necessidade de interesse direto em sua obten¢do, ou interesse pessoal,
exceto nos casos em que se aplique a restricao legitima. As restricdes devem ser estabelecidas por
lei, ndo por um julgamento discriciondrio de oficiais publicos; a restricdo deve ser limitada
aqueles objetivos permitidos pela Convencdo (respeito aos direitos e reputagdo de outros,
protecdo da seguranga nacional, ordem publica, saude ou moral publica). Por fim, as autoridades
do Estado sdo governadas pelo principio da maxima abertura, que estabelece a presun¢do de que
toda a informagio deve ser acessivel, sujeita a um sistema de excegdes restrito'”".

A tendéncia mundial € que o acesso as informagdes de governos seja aberto (disponivel
sob licengas abertas de direitos autorais) e gratuito (custando o mais proximo de zero possivel).
Isso ¢ visto como uma estratégia de inovagdo fundamental que permitird impulsionar as
atividades do setor de pesquisa e de negdcios. Essa estratégia visa aproveitar o grande potencial
que a tecnologia da informacdo e a Internet podem fornecer e promete nos permitir a
oportunidade de encontrar novas maneiras de fazer as coisas — para resolver questdes-chave
intergeracionais de mudanga climatica, educacdo e saude, para citar alguns. As informacdes nos

registros publicos serdo essenciais para esse tipo de atividade'”.

191 Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Claude Reyes y Otros vs. Chile. Sentenca de 19 de Setembro de
2006.

192 FITZGERALD, Brian; ATKINSON, Benedict. Third-party copyright and public information
infrastructure/registries: How much copyright tax must the public pay? In Perry, M & Fitzgerald, B (Eds.)
Knowledge Policy for the 21st Century: A Legal Perspective. Irwin Law Inc., Canada: 2011, pp. 225-268.
Disponivel em https://eprints.qut.edu.auw/13627/ em 01/08/2020
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3.1.3. Titularidade de Dados

As intmeras iniciativas de significar dados, por meio de algoritmos e do alto poder de
processamento tem impactado em direitos dos titulares dos referidos dados. Dados que jamais
poderiam se converter em informagdo com base em interpretagdo humana, hoje o sdo, com apoio
da tecnologia. Dados e informagdes sdo passiveis de serem apropriados? O titular ou gerador dos
dados ¢ o seu efetivo dono? Se a informagdo ndo estd acessivel a todos, esta disparidade gera

status e valor aqueles que conseguem acessar e processar tal informagdo'””.

A LDA adota um regime de protegdo aos bancos de dados que, que, por sua selecao,
organizacdo ou disposi¢do de seu conteudo, constituam uma criacdo intelectual. Entretanto, tal
protecdo ndo abarca os dados ou materiais em si mesmos e se entende sem prejuizo de quaisquer

direitos autorais que subsistam a respeito dos dados ou materiais contidos nas obras'*.

A informagdo as knowledge, neste sentido estrito de objeto passivel de interesse pelo
Direito, possui caracteristicas bastante peculiares no que diz respeito a determinacdo de sua
titularidade. Considere uma transag@o por cartdo de crédito corriqueira entre X e Y, pela bandeira
da operadora Z. X autoriza um crédito determinado na conta de titularidade de Y, e a operadora Z

valida a transagao.

Z, portanto, opera uma rede centralizada da quais X e Y sdo nds. Tanto X quanto Y
somente tem acesso ao registro das suas proprias transacdes, enquanto Z tem acesso a todo o

universo de transagdes que validou, para uma multitude de clientes.

A informagdo surge a partir transacao entre A e B; entretanto apenas Z — o intermediario —

estd na posicao de coletar e reunir tais dados. Aqui novamente observamos como ¢ indissociavel

193 MILAGRE, José. SEGUNDO, Jos¢ E. S. A propriedade dos dados ¢ a privacidade na perspectiva da Ciéncia da
Informagdo. Encontros Bibli: revista eletronica de biblioteconomia e ciéncia da informagao, v. 20, n. 43, p.
47-76, mai./ago., 2015. ISSN 1518-2924. DOI:10.5007/1518-2924.2015v20n43p47

194 Lei 9.610/98, Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

XIII - as coletaneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de dados e outras obras, que,
por sua selecdo, organizagdo ou disposi¢do de seu contetido, constituam uma criacdo intelectual.

§ 2° A protecao concedida no inciso XIII ndo abarca os dados ou materiais em si mesmos e se entende sem
prejuizo de quaisquer direitos autorais que subsistam a respeito dos dados ou materiais contidos nas obras.
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o Direito de seu modo de exercicio, em rede: por uma questdo técnica estrutural, a empresa se
apropria de dados que nao foram gerados por ela, mas pela interagao entre diferentes nos da rede,

e assume a posi¢do de controladora dos dados.

3.14. Privacidade e Dados

A protecdo da privacidade individual desde muito se inseriu entre as preocupacdes dos
juristas, que sempre a enxergaram como um dos direitos da personalidade. Leis especificas de
protecdo de dados pessoais, no entanto, comegaram a surgir s6 a partir das décadas de 60 e 70,
com o advento das tecnologias da informagao. O grande poder de processamento de dados pelos
computadores foi o fator responsavel pela germinacdo da moderna legislagdo nessa area. O
aumento do poder de controle e processamento de dados prontamente desencadeou a demanda

por uma legislagdo especifica para regular a coleta e manuseio de informagdes pessoais'”.

Dados pessoais sdo o combustivel para o modelo economico que hora se pde, uma
economia que ¢ alicer¢ada no compartilhamento de conhecimento, de informacdes e de dados
pessoais. A dependéncia absoluta em utilizar esses dados como insumo da economia, o potencial
lucrativo, o surgimento de novos mecanismos de tratamento e de novos modelos de negocios até
entdo sequer imaginados, o assustador volume produzido em cada segundo fez com que a Unido
Europeia, que desde 1995 ja tinha a sua politica de protecdo de dados, editasse um novo
regulamento — o GDPR — muito mais completo e abrangente, com modalidades de penaliza¢des

s€vceras.

O Regulamento Geral de Protecao de Dados, GDPR, ¢ a lei de privacidade e seguranca
mais rigida do mundo. Embora tenha sido redigido e aprovado pela Unido Europeia, ele impde
obrigagdes a organizagdes em qualquer lugar, desde que visem ou coletem dados relacionados a
pessoas na UE. O regulamento entrou em vigor em 25 de maio de 2018, com previsdo multas

severas contra aqueles que violarem seus padroes de privacidade e seguranga, com penalidades

195 REINALDO FILHO, Demécrito. A Diretiva Europeia sobre Protecdo de Dados Pessoais - uma Anélise de seus
Aspectos Gerais. Disponivel em

http://www.lex.com.br/doutrina 24316822 A DIRETIVA EUROPEIA SOBRE PROTECAO DE DADQOS P
ESSOAIS UMA ANALISE DE SEUS ASPECTOS GERAIS.aspx em 01/08/2020
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que podem chegar a dezenas de milhdes de euros.
O GDPR conceitua uma série de termos legais:

(a) dados pessoais - Dados pessoais sdo quaisquer informagdes relacionadas a um individuo que
pode ser identificado direta ou indiretamente. Nomes e enderecos de e-mail sdo obviamente
dados pessoais. Informagdes de localizagdo, etnia, género, dados biométricos, crengas religiosas,
cookies da web e opinides politicas também podem ser dados pessoais. Dados pseudonimos

também podem cair na defini¢do se for relativamente fécil identificar alguém a partir deles;

(b) processamento de dados - qualquer agdo realizada nos dados, seja automatizada ou manual.
Os exemplos citados no texto incluem coletar, registrar, organizar, estruturar, armazenar, usar,

apagar, basicamente qualquer coisa;
(c) titular dos dados - a pessoa cujos dados sdao processados. Sdo os usudrios ou visitantes do site;

(d) controlador de dados - a pessoa que decide por que e como os dados pessoais serdo

processados;

(e) operador de dados - um terceiro que processa dados pessoais em nome de um controlador de

dados'*®.

A GDPR teve forte influéncia, apds quase uma década de discussdes e muita morosidade
legislativa, na criacdo brasileira da Lei Geral de Prote¢do de Dados — LGPD. Em varios aspectos
a LGPD assemelha-se ao regulamento europeu, tais como a sua aplicagcdo multisetorial e
transversal, ou seja, a lei aplica-se as pessoas naturais e as pessoas de direito publico e privado,

respeitadas algumas peculiaridades de cada setor para qualquer operagdo de tratamento de dados

196 O Regulamento oferece ainda sete principios de protegao de dados:

(a) Legalidade, justica e transparéncia — o processamento deve ser legal, justo e transparente para o titular dos dados;

(b) Limitagdo da finalidade — vocé deve processar os dados para os fins legitimos especificados explicitamente para o
titular dos dados quando os coletou;

(¢) Minimizagdo de dados — vocé deve coletar e processar apenas a quantidade de dados absolutamente necessaria
para os fins especificados;

(d) Precisao — vocé deve manter os dados pessoais precisos e atualizados;

(e) Limitacdo de armazenamento — vocé s6 pode armazenar dados de identificagdo pessoal pelo tempo necessario
para a finalidade especificada;

(f) Integridade e confidencialidade — O processamento deve ser feito de forma a garantir a seguranga, integridade e
confidencialidade adequadas (por exemplo, usando criptografia).

(g) Responsabilidade - O controlador de dados ¢ responsavel por demonstrar a conformidade do GDPR com todos
esses principios.

98



pessoais.

O art. 5° traz um conceito geral de dado pessoal, que ¢ definido de forma bastante aberta

como “a informagao relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”.

Trata-se de género cujas espécies sao os dados sensiveis — assim entendidos como 0s
dados pessoais sobre a origem racial ou étnica, as convicgdes religiosas, as opinides politicas, a
filiacdo a sindicatos ou a organizagdes de carater religioso, filoséfico ou politico, dados referentes
a saude ou a vida sexual, dados genéticos ou biométricos, quando vinculados a uma pessoa

197.
1

natural”’; e os dados anonimizados — definidos como os relativos a um titular que nao possa ser

identificado, considerando a utilizacdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido de

seu tratamento'*®.

A LGPD na3o menciona metadados expressamente, mas seu alcance pode ser inferido
como aqueles que de si ndo derivam informagdes sobre a pessoa natural, mas que ao cabo de uma
analise logica de seu conjunto/volume de dados (por exemplo, via Big Data) se pode extrair a
construcdo de um perfil comportamental individual, que entdo permite a identificagdo pessoal.
Tal construgdo se assenta no art. 12, § 2° da LGPD, pelo qual poderdo ser igualmente
considerados como dados pessoais, para os fins desta Lei, aqueles utilizados para formagao do

perfil comportamental de determinada pessoa natural, se identificada'®.

A LGPD distingue ainda a atividade empresarial entre os controladores e os operadores
de dados; controladores serdo as empresas de setores da economia que lidam diretamente com o
consumidor. E o caso dos bancos, supermercados, seguradoras e outros. J4 as empresas que

terceirizam esse tipo de relacionamento, caso das empresas de contact centers, sao as operadoras

de dados.

3.2 GOVERNANCA ALGORITMICA

Algoritmos sdo basicamente conjuntos de instrugdes para realizacdo de uma tarefa,

197 LGPD, Art. 5°, 11
198 LGPD, Art. 5°, 111
199 TEIXEIRA, Tarcisio. Afinal, o que sdo dados (pessoais) a luz da LGPD? Disponivel em

https://www.ecommercebrasil.com.br/artigos/afinal-o-que-sao-dados-pessoais-a-luz-da-lgpd/ em 01/08/2020
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produzindo uma resposta — output — a partir de uma entrada — input. A complexidade do trabalho
dos algoritmos ¢ aumentada pelo uso crescente de técnicas de aprendizado de maquina. Com
essas técnicas, um algoritmo pode reorganizar e transformar a si mesmo e seu funcionamento

interno com base nos dados que analisa.

Algoritmos tém surgido para realizar um ntimero cada vez maior de tarefas, devido nao
apenas ao seu proprio desenvolvimento em si, mas a ocorréncia de condigdes que transformaram
todo o ambiente em que estdo instalados. Varios riscos potenciais do uso de algoritmos foram
identificados na literatura, tais como os riscos de manipulagdo, preconceitos, censura,
discriminacdo social, violagdes de privacidade e direitos de propriedade, abuso de poder de
mercado, efeitos sobre as capacidades cognitivas e crescente heteronomia. Para lidar com esses

riscos, o processo de governanga do algoritmo deve ser considerado®®.

A governanga algoritmica, em termos gerais, diz respeito a capacitar o software para
tomar decisdes e autonomamente - ou seja, sem supervisao humana - regular alguns aspectos de
nossas atividades humanas cotidianas ou algum aspecto da sociedade, de acordo com algumas

politicas definidas algoritmicamente.

O ambiente digital contém elementos de grande relevancia para a governanga do
algoritmo. Destes elementos, os datasets, ou conjuntos de dados, sdo provavelmente os mais
fundamentais. Os algoritmos se tornaram muito mais uteis em fun¢do da disponibilidade de
dados, o que ¢ relevante para seu trabalho interno. Os datasets sdo construidos a partir dos dados
que sdo coletados em um ritmo acelerado, a medida que mais e mais atividades externas deixam
rastros — tais como agdes externas na Internet — ou s3o monitoradas. Como consequéncia. a

quantidade de dados relevantes disponiveis aumenta dramaticamente®".

Se os conjuntos de dados sdo usados como partes centrais das tarefas executadas pelos
algoritmos, ¢ importante enfatizar a necessidade de verificar se eles estdo sendo legalmente e até
mesmo eticamente usados — em suma, se os dados sdo legitimos, corretos, atualizados e nao
apresentam algum tipo de viés. O uso de algoritmos para regular conjuntos de dados esta no cerne

da maioria das estruturas juridicas de protecao de dados, que também exigem que esses conjuntos

200 DONEDA, Danilo. ALMEIDA, Virgilio A. F. What Is Algorithm Governance?. IEEE Internet Computing, vol.
20, no. 4, pp. 60-63, July-Aug. 2016, doi: 10.1109/MIC.2016.79.
201 Op. cit.
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de dados sejam legitimos e licitos, passando por varios requisitos para atender a esses critérios®”.

3.2.1. Riscos da Governanca Algoritmica

A governanca algoritmica ja ¢ encontrada em uma variedade de diferentes aspectos das
relagdes sociais. A pesquisa do Google dita quais informagdes encontramos na Internet, ja que
normalmente aceitamos as sugestdes que aparecem na primeira pagina. Os algoritmos de feed de
noticias do Facebook ditam quais sdo as postagens relevantes para nos mostrar e, dado que
muitas pessoas possuem no Facebook sua a principal fonte de noticias, isso implica que eles
delegaram totalmente ao Facebook a atividade de busca e filtragem de informagdes. Passando da
esfera individual para a esfera social, exemplos de governanca algoritmica podem ser
encontrados na negociacdo, onde a maioria das decisdes (e, portanto, as oscilacdes dos mercados
e nossas finangas) agora dependem de uma complexa tomada de decisdo baseada em agentes
automatizados; ou nas estratégias de precos das companhias aéreas, que contam com analises
complexas das tendéncias de viagens, ou ainda no controle de sistemas de luzes de trafego em

certas cidades®®.

A fonte primaria de todos os perigos relacionados a governanga algoritmica é que, muitas
vezes, software e algoritmos sdo projetados como “caixas pretas” com pouco entendimento de
como eles realmente funcionam. As decisdes tomadas por algoritmos podem ser tendenciosas e
ter informagdes imprecisas; ha risco de alguém fazer uso indevido intencional de algoritmos sem
que ninguém perceba; a politica e os proprios tomadores de decisdo podem acabar tendo poucas
pistas sobre funcionamento real de algoritmos, perdendo assim poder. Até que as configuragdes e
a semantica de tais algoritmos estejam em perfeita conformidade com a legislacdo e as regras, o
poder ainda reside no governo e, em ultima instincia, nas pessoas que os votaram. No entanto,

dado que os algoritmos podem ser dificeis de implementar, configurar e compreender totalmente,

202 Op. cit.

203 ZAMBONELLI, Franco. SALIM, Flora. LOKE, Seng. DE MEUTER, Wolfgang. KANHERE, Salil. Algorithmic
Governance in Smart Cities: The Conundrum and the Potential of Pervasive Computing Solutions. IEEE
Technology and Society Magazine, vol. 37, no. 2, pp. 80-87, June 2018, doi: 10.1109/MTS.2018.2826080.
Disponivel em https://ieeexplore.ieee.org/abstract/document/8371566 em 01/12/2020
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existe o risco de que os governantes acabem por depender de algoritmos que ndo compreendem
totalmente, sem serem capazes de verificar de forma eficaz a aderéncia dos algoritmos as leis
existentes. Assim, podemos acabar delegando implicitamente o poder de decisdo aos algoritmos

ou ao grupo de pessoas que se dedicam a projeta-los e desenvolvé-los*™.

Os algoritmos nas sociedades do futuro terdo o mesmo papel que o direito civil e os
regulamentos administrativos, respectivamente, tém na democracia de hoje. Consequentemente,
novos procedimentos politicos devem ser colocados em pratica para regular qual codigo ¢
instalado, e a responsabilidade pela verificagdo (técnica) do codigo e verificagdo semantica
(juridica) tera que ser claramente definida. Mais importante ainda, para evitar que a governanga
algoritmica se degenere em uma algocracia, sera necessario que os cidadaos, os politicos e os
tomadores de decisdo se tornem capazes de compreender ¢ dominar a complexidade dos

algoritmos e sua configuragdo®”.

3.2.2. Intermediarios Digitais e o Interesse Publico

Intermedidrios digitais, como mecanismos de busca e plataformas de midia social,
surgiram como algumas das organizacdes de midia mais significativas do século XXI. No
entanto, essas organizacdes tém sistematicamente resistido a serem caracterizadas como empresas
de midia, preferindo ser caracterizadas como algo fundamentalmente diferente - empresas de
tecnologia. Pode-se argumentar que essa postura representa um esfor¢o consciente dessas
empresas em restringir o escopo das discussdes sobre como elas devem ser regidas, de modo a
abreviar as conexdes entre suas funcionalidades e o discurso da responsabilidade social — e

regulagio da empresa — que tem sido associado aos meios eletronicos tradicionais®®.

Tradicionalmente, as avaliacdes do desempenho da midia e as abordagens a governanga

da midia tém se baseado no conceito de interesse publico. O conceito de interesse publico tem

204 Op. cit.

205 Op. cit.

206 NAPOLLI, Philip. Digital intermediaries and the public interest standard in algorithm governance | LSE Media
Policy Project. Disponivel em http://eprints.lse.ac.uk/80242/1/Digital%20intermediaries%20and%20the

%?20public%20interest%20standard%20in%20algorithm%20governance%20 %20LSE%20Media%?20Polic
%20Project.pdf em 01/12/2020
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uma tradigdo longa e bem estabelecida no dominio da governanca da midia tradicional, servindo
ndo apenas como orientacdo para os formuladores de politicas na formulagao e avaliacdo de
politicas, mas também como norma profissional para certas categorias profissionais, como
jornalistas; bem como uma ferramenta de avaliagdo e retorica para organizagdes da sociedade
civil em suas avaliagdes do desempenho da midia e seus esforcos de defesa em nome do publico

em geral.

O significado emergente do interesse publico no dominio dos intermediarios digitais ¢,
portanto, muito mais orientado em torno das atividades em que os operadores dessas plataformas
ndo deveriam estar praticando — por exemplo, usos de dados pessoais — ¢ o tipo de fluxos de
conteudo que precisam ser restritos, como conteidos protegidos por direitos autorais,
pornografia, violéncia grafica, em vez de articular, impor ou adotar atividades especificas nas
quais eles deveriam estar envolvidos, ou fluxos de contetido que deveriam ser facilitados, a fim

de atender efetivamente as necessidades de informagio dos usuarios®”’.

Consequentemente, as preocupacdes legitimas de governanga, como aquelas relacionadas
ao design algoritmico de responsabilidade social, tendem a residir na periferia do discurso sobre a
governanga dos intermedidrio digital e, com algumas exce¢des, ndo comecaram a tomar qualquer
forma significativa dentro do dominio especifico das politicas publicas. Discussdes significativas,
por exemplo, sobre se € como o interesse publico deve se manifestar na constru¢ao e operagao
algoritmica ainda ndo ocorreram, talvez devido a continua incerteza sobre como situar
plataformas de midia conduzidas por algoritmos dentro das estruturas institucionais tradicionais

que foram aplicadas a midia®,

3.3. SISTEMAS SOCIAIS

A relagdo entre a tecnologia e a sociedade ¢ simbidtica; ndo ¢ a sociedade que determina a
tecnologia, nem a tecnologia que por seu lado determinard as estruturas sociais, mas o que se

verifica ¢ uma influéncia mutua entre uma e outra, que se constroem e se transformam, num

207 Op. cit.
208
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didlogo constante. A literatura antecipou algumas destas questoes, € autores como Stanislaw Lem,
Aldous Huxley ou George Orwell apreenderam com grande visao alguns dos efeitos mais nocivos

e deletérios de sistemas de controle social baseados no processamento de informagdes em massa.

3.3.1. Cibernética

No pds-guerra, considerando o evidente potencial demonstrado pelo uso de computadores
durante o conflito, tais preocupagdes migraram da literatura para o campo da pesquisa militar e
para as ciéncias sociais aplicadas, como as famosas Conferéncias Macy, que entre 1946 a 1953
reuniram conceituados psiquiatras, matematicos, antropdlogos, pioneiros da informadtica, fisicos,
linguistas, psicologos, estatisticos e outros pesquisadores de diversos ramos para estabelecimento
das bases da primeira geracdo da teoria cibernética (ou teoria dos sistemas), que encontrou
aplicagdes em praticamente todos os campos do saber — da quimica as ciéncias sociais, da

genética a linguistica®.

Este modelo informacional conheceu uma difusdo sem igual principalmente pela
utilizagdo de uma abordagem sistémica, rompendo com a tradicional segmentagdo do
conhecimento em campos estanques; ao analisar contradigdes aparentes dentro de um sistema
fechado, o observador deve procurar “subir de nivel”. Este mecanismo se da pela identificacdao de

atratores (pontos de vértice) que atuardo como elementos autbnomos do sistema superior.

As trocas entre os diversos elementos ¢ realizada pela “informac¢do”. Neste sentido amplo,
“informacao” é qualquer troca de energia que detenha significado, em qualquer nivel do sistema:
entre moléculas, células, 6rgaos, organismos ou sociedades. O importante € o atrator: o ponto em
que a complexidade do sistema permite que moléculas se organizem para se tornar células;

células, para formar 6rgaos; e assim por diante.

A retroalimentagdo € outro conceito conceito chave da teoria. O termo esta na raiz da

palavra cibernética, cunhada em 1948 por Norbert Wiener e derivada do grego antigo

209 PESSERL, Alexandre R. A Biblioteca Ptiblica Digital: Direito Autoral e Acesso na Sociedade Informacional.

UFSC: 2011. Disponivel em https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/95956/295643.pdf em
01/08/2020
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KuPepvntikdg — kubernétikos, ou timoneiro. A imagem do timoneiro, que faz pequenos ajustes

constantes no leme para conduzir um barco em linha reta, ¢ o coragdo do mecanismo do

autdmato. O feedback é a pratica de realimentar o sistema com seus proprios resultados®'’.

Um dos seus postulados fundamentais trata especificamente da circulagdo de mensagens
(fator chave na constru¢ao do conhecimento), que seria composto pela conjungdo dos fatores
“informacao” (mensagem), “emissor”’, “receptor” e “nivel de ruido”, o qual seria inversamente
proporcional a qualidade da mensagem; quanto menor o nivel de ruido, melhor a qualidade da

informacao.

A teoria cibernética ndo passou ao largo do exame de suas implicagdes para o Direito, € 0
faz tornando-o indissociavel do seu exercicio aplicado. Para Wiener, a lei pode ser definida como
o controle ético aplicado a comunicacdo, e a linguagem enquanto forma de comunicagdo,
especialmente quando tal aspecto normativo esteja sob mando de alguma autoridade

suficientemente poderosa para dar as suas decisdes o carater de sangao social efetiva.

O Direito seria um processo de ajuste dos 'acoplamentos' que ligam o comportamento dos
diferentes individuos de maneira tal que aquilo a que chamamos justi¢a possa ser levado a cabo, e
as disputas evitadas, ou, pelo menos, decididas judicialmente. Assim, a teoria e pratica da lei
envolve dois grupos de problemas: os de seu propoésito geral, de sua concepgao de justiga; e os da

técnica pela qual esses conceitos de justica possam ser tornados efetivos®'!.

A primeira fase da cibernética ¢ muito conectada com o establishment militar norte-
americano, com lagcos imbricados nas grandes universidades daquele pais. Todas essas teorias
tinham em comum a exaltacdo da tecnologia para o progresso harmonico da sociedade e
resolucdo dos problemas de toda ordem que afligiam a humanidade. Ao apoderar-se desse
pensamento, os Estados Unidos se promoviam como o pais que deveria levar a cabo essa

tarefa®'?.

Assim, ndo ¢ coincidéncia que a Internet tenha surgido dessa unido entre o Exército ¢ a

Academia: ¢ uma tecnologia que possui origem militar. A primeira rede comutadora de pacotes a

210 WIENER, Norbert. Cybernetics and Society: The Human Use of Human Beings. Houghton Mifflin, 1950.

211 Op. cit.

212 BARBROOK, Richard. Futuros imaginarios: das maquinas pensantes a aldeia global. Sdo Paulo: Peirépolis,
2009.
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implementar o conjunto de protocolos TCP/IP foi a Arpanet, criada em 1962 pelo Departamento
de Defesa dos Estados Unidos. Sua fungdo origindria era circular informacdes de inteligéncia em
caso de ataques nucleares, que destruissem os grandes servidores mainframes entdo dominantes;

e dai vem sua base de cunho descentralizado.

Ja nos anos 60 e 70, autores como Gregory Bateson, Heinz von Foerster e Margaret
Mead, estabeleceram o conceito de cibernética de segunda ordem, incorporando nog¢des de auto-
referencia¢do, auto-organizacdo e o problema sujeito-objeto, temas que seriam posteriormente

introjetados por Maturana e Varela na construgdo do conceito de autopoiesis*"”.

3.3.2. Teoria dos Sistemas Sociais

Niklas Luhmann propde entdo sua teoria dos sistemas sociais, na qual interpreta a
sociedade como um sistema: isto ¢, cla é observada através da distingdo sistema / meio.
Inicialmente em sua obra recorre aos instrumentos da teoria geral dos sistemas, sobretudo as
mudangas paradigmaticas que ocorreram nos anos 70 e 80, em fun¢do de novas descobertas nas
ciéncias exatas e biologicas, com especial énfase para os influentes trabalhos de Maturana e
Varela. Mas enquanto estes se analisam o conceito da autopoiesis aplicado a sistemas vivos (isto
¢, compostos por organismos vivos), Luhmann o amplia para todos os sistemas em que se pode
observar um modo de operagdo especifico e exclusivo, que sdo, na sua opinido, os sistemas

sociais e os sistemas psiquicos®'*.

O autor equipara o funcionamento estrutural de tais sistemas com as demais redes

complexas. As operagdes basicas dos sistemas sociais sd3o comunicagdes. As operagdes basicas

213 Termo usado para designar a capacidade dos seres vivos de produzirem a si proprios. Segundo esta teoria, um ser
vivo é um sistema autopoiético, caracterizado como uma rede fechada de produgdes moleculares (processos), no
qual as moléculas produzidas geram, a partir de suas interaces, a mesma rede de moléculas que as produziu. A
conservacao da autopoiese e da adaptacdo de um ser vivo ao seu meio sdo condi¢des sistémicas para a vida.
Portanto um sistema vivo, como sistema auténomo, estd constantemente se autoproduzindo, autorregulando, e
interagindo com o meio. O meio apenas desencadeia no ser vivo mudancgas possibilitadas por sua propria
estrutura, e ndo por acao de um agente externo.

214 LUHMANN, Niklas. Teoria dos sistema, teoria evolucionista e teoria da comunicacdo. In: LUHMANN, Niklas.
A improbabilidade da comunicagdo. Tradugdo: Anabela Carvalho. Lisboa: Vega, 1992. p. 95-126. (Série
Passagens).
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dos sistemas psiquicos sdo pensamentos. As comunicagdes dos sistemas sociais se reproduzem
através de comunicagdes, € pensamentos se reproduzem através de pensamentos. Fora dos

sistemas sociais, ndo hd comunicac¢do e fora dos sistemas psiquicos nao ha pensamento.

Ambos os sistemas operam fechados em termos estruturais, no sentido de que as
operagdes que produzem os novos elementos do sistema dependem das operagdes anteriores do
mesmo sistema e sdo, ao mesmo tempo, as condi¢des para futuras operacdes. Esse fechamento

autopoiético € a base da autonomia do sistema?®"’.

Como a sociedade ¢ composta por organizagdes e interacdes. € pode ser definida como o
espaco em que hd comunicacdes, para Luhmann a comunicacdo ¢ o limite da sociedade, ¢ o
elemento basico de reproducdo no sistema social. Em seu exercicio politico, a publicidade de
informagdes publicas torna possivel uma opinido publica, ou seja, o poder comunicativo de uma

sociedade ¢ possivel quando esta estd inserida no contexto politico.

3.4. REDES

As redes™'® sdo padrdes de organizac¢do definidas como estruturas comunicativas abertas
que processam fluxos de informagdes que circulam por canais que conectam os seus nés. Uma
rede ¢ um conjunto de nds interconectados — os nos sao os componentes; a unidade formada pelos
nds ¢ a rede. Redes operam com uma logica bindria: inclusdo e exclusdo. Dentro da rede, a
distancia entre os nos tende a zero quando os nds estdo conectados diretamente entre si. Entre os
nds das redes e os do exterior a distancia ¢ infinita, j4 que ndo existe acesso a ndo ser que o

programa seja modificado.

As redes sdo complexas estruturas de comunicacdo estabelecidas em torno de um
conjunto de objetivos que garantem, ao mesmo tempo, unidade de propdsitos e flexibilidade em

sua execug¢do gracas a sua habilidade de adaptag@o ao entorno operativo.

215 MATHIS, Armin. A sociedade na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Disponivel em

http://www.infoamerica.org/documentos pdf/luhmann 05.pdf em 01/08/2020
216 Estruturas em rede antecedem a tecnologia, e estdo presentes em diversas organizagées sociais humanas. O

recorte da pesquisa, entretanto, foca nas redes tecnolégicas.
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Quando os nos da rede formam um cluster, as redes seguem a logica dos “pequenos
mundos”, como diz Castells: os ndés podem se conectar com toda a rede e com outras redes
intercomunicadas com um nimero limitado de passos — justamente, os atratores, que sdo os hubs.
A imensa maioria dos pontos de rede tem poucas conexdes; mas determinados super-usuarios se
conectam com uma grande quantidade de noés. A conex@o entre dois pontos da rede ¢ feita

rapidamente pelos atratores®'’.

Em relacdo a sua topologia de distribui¢do, as redes podem ser classificadas como

centralizadas, descentralizadas e distribuidas:

Figura 02. Topologias de rede

Centralized vs Decentralized vs Distributed Network: An Overview

Centralized Network Decentralized Network Distributed Network

Fonte: Blockchain Engineer®'®

Numa rede centralizada, todos os nds estdo conectados sob uma autoridade tinica. Numa
rede descentralizada, nenhum servidor de autoridade Uinico controla os nés, todos eles tém uma

entidade individual. E em uma rede distribuida, cada n6 ¢ independente e interconectado entre si.

217 CASTELLS, Manuel. Comunicacién y poder. Traducdo de Maria Herndndez. Madrid: Alianza Editorial, 2009.
p.45-50

218 Existem outras topologias possiveis, como rede em anel, estrela, barramento, ponto-a-ponto, arvore ou outras; a
classificacao aqui demonstrada foca apenas nas trés expostas — centralizada, descentralizada e distribuida —
considerando seu papel num esquema de ledger distribuidos / blockchain.
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Ainda que a Internet seja uma rede descentralizada, a maioria dos aplicativos de Internet
que usamos diariamente sao centralizados, pertencem a uma determinada empresa ou pessoa que
fornece e mantém o codigo-fonte em determinado servidor. Os dados residem em um banco de
dados de propriedade central controlado por uma entidade. Em ultima anélise, vocé tem que

confiar que esta empresa estd fazendo as coisas corretamente € no seu interesse.

Descentralizado significa que nenhum né esta instruindo qualquer outro n6 sobre o que
fazer. O codigo ¢ executado em uma rede ponto a ponto de ndés e nenhum né tem controle sobre o
aplicativo. Dependendo da funcionalidade do aplicativo, diferentes estruturas de dados podem ser

usadas para armazenar os dados. A Bitcoin ¢ um exemplo de rede descentralizada.

Distribuido significa que a computacao ¢ espalhada por varios nés em vez de apenas um.
Os aplicativos nos quais a computagdo ¢ distribuida entre os componentes comunicam e
coordenam suas agdes transmitindo mensagens. Os componentes interagem entre si para atingir

um objetivo comum.

3.4.1. Transicao dos Mercados para as Redes

Rifkin afirma que o sistema capitalista, cujo proprio modus operandi consistia em
expandir mercados e facilitar a troca de propriedade entre vendedores e compradores, esta
sistematicamente assumindo a tarefa de desconstruir seus principios centrais e fundamentos
institucionais. O capitalismo estd se reinventando na forma de redes e come¢ando a deixar os
mercados para tras. Nesse processo, novas formas de poder institucional estdo se desenvolvendo,
as quais sao mais formidaveis e potencialmente mais perigosas do que qualquer coisa que a

sociedade experimentou durante o longo dominio da era do mercado.

A empresa ¢ a entidade legal de acumulagdo de capital, mas, a0 mesmo tempo, ¢ um no
dentro de uma rede global de fluxos financeiros. A ideia de empresa em rede ndo se refere
simplesmente a conexdo entre empresas, dado que uma grande corporacdo pode estar
descentralizada internamente como uma rede. Trata-se da conexdo dessas grandes empresas (as

vezes descentralizadas internamente) com médias e pequenas empresas de maneira a formar
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aliangas estratégicas, a fim de alcancar determinados objetivos ou realizar determinados projetos.
Essas empresas compartilham capital e, algumas vezes, mao de obra, mas fundamentalmente,
compartilham informacdo e conhecimento. A questdo que se coloca a porta dos judiciarios em
todo mundo ¢ a elaboracdo de balizas para a definicdo de grupos econdmicos a partir do

compartilhamento de informagdes®".

Para entender por que, precisamos ter em mente a forma como as redes sdo diferentes dos
mercados. Em uma economia de rede, todos os tipos de propriedade continuam a existir, mas ¢é
menos provavel que sejam trocados. Vendedores e compradores dao lugar a fornecedores e
usuarios. O ato de alienagdo de propriedade — troca negociada entre vendedor e comprador — que
¢ o cerne de um sistema de mercado, ¢ menos frequente. Obter e aproveitar o acesso de curto
prazo ¢ mais importante do que comprar a propriedade, de longo prazo. Modificar um
relacionamento entre as partes para acessar e compartilhar propriedades tangiveis e intangiveis ¢

o cerne de uma abordagem baseada em rede para a vida comercial™®.

Embora todas as formas de propriedade sejam mais provaveis de serem acessadas do que
compradas em uma economia em rede, a propriedade tangivel estd se tornando cada vez mais
marginal para o exercicio do poder econdmico, e a propriedade intangivel estd rapidamente se
tornando a for¢a definidora em uma era baseada no acesso. Idéias na forma de patentes, direitos
autorais, marcas registradas, segredos comerciais e relacionamentos estdo sendo usadas para
forjar um novo tipo de poder econdmico composto de megafornecedores no controle de redes

expandidas de usuarios™'.

Essas redes fornecedor-usudrio concentram o poder econdmico nas maos de menos
instituigdes com ainda mais eficacia do que era o caso durante a era da propriedade dos mercados
vendedor-comprador. Ser capaz de controlar as idéias do comércio, em vez de apenas as
ferramentas, processos operacionais e produtos, d4 ao novo género de fornecedores corporativos
globais uma vantagem sem igual na historia econdmica anterior. Ter o monopdlio das ideias em

cada campo comercial permite que algumas empresas controlem o funcionamento de toda uma

219 RIFKIN, Jeremy. The Age of Access: The New Culture of Hypercapitalism, where All of Life is a Paid-for
Experience. Jeremy Rifkin. J.P. Tarcher/Putnam, 2001

220 Op. cit.

221 Op. cit.
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industria. Para garantir o sucesso, os lideres da industria criam vastas redes de fornecedores-
usudrios, tornando antigos concorrentes, assim como clientes e outros fornecedores, totalmente

dependentes de suas ideias para sobreviver*,

Rifkin argumenta que as mudancas que ocorrem na estruturacao das relagdes econdmicas
fazem parte de uma transformagdo ainda maior que ocorre na natureza do sistema capitalista, e
que as redes estdo no coragao desta mudanca. Se observa uma alteragdo de longo prazo da
producdo industrial para a producdo cultural; cada vez mais o comércio de ponta envolverd o
marketing de uma vasta gama de experiéncias culturais, em vez de apenas produtos e servigos
tradicionais de base industrial. Viagens e turismo global, cidades e parques tematicos, centros de
entretenimento, jogos, apostas, musica, filmes, televisdo, a realidade virtual e o entretenimento
eletronicamente mediado de todo tipo estdo rapidamente se tornando o centro de um novo

hipercapitalismo que comercializa o acesso a experiéncias culturais.

As empresas de midia transanacional com redes de comunica¢do que abrangem o globo
estdo explorando recursos culturais locais em todas as partes do mundo e os reembalando como
mercadorias culturais e entretenimento. O quinto mais rico da populagdo mundial agora gasta
quase tanto de sua renda acessando experiéncias culturais quanto comprando bens manufaturados

e servigos basicos®.

O controle sobre ativos intangiveis e varias formas de propriedade intelectual da a tais
empresas a vantagem de criar redes poderosas de fornecedores e usuarios e concentrar ainda mais
poder econdmico de maneiras totalmente novas. A mudanca de mercados vendedor-comprador
para redes fornecedor-usuario, e da propriedade amplamente distribuida para o acesso de curto
prazo a capital, bens e servigos, levanta uma série de questdes econdmicas € sociais

perturbadoras.

As leis antitruste sdo elaboradas, por sua propria natureza, para proteger os mercados da
destrui¢do, e os mercados sdo locais onde vendedores e compradores se reunem para vender e
comprar bens e servigos. As redes, entretanto, sao por natureza projetadas para eliminar mercados

compostos de vendedores e compradores, e substitui-los por cadeias de fornecedores-usudrios. Se

222 Op. cit.
223 RIFKIN, Jeremy. The Age of Access: The New Culture of Hypercapitalism, where All of Life is a Paid-for
Experience. Jeremy Rifkin. J.P. Tarcher/Putnam, 2001
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as redes continuarem a eliminar os mercados, elas violam inerentemente os estatutos antitruste,
cujo unico proposito ¢ proteger os mercados convencionais? Se ndo, como as nagdes elaboram
novas restricdes legais para impedir que as empresas usem seu poder sobre ideias e capital

intelectual para monopolizar e controlar redes?***

Todas as formas de propriedade sdo mais provaveis de serem acessadas do que compradas
em uma economia em rede. Um numero crescente de observadores sugere que precisamos
revitalizar nossa nocdo de lei antitruste para restringir explicitamente os monopolios sobre a
estrutura informacional — infostructure — que representam algumas das concentragdes de poder

mais perigosas que ja vimos™.

A propriedade do capital fisico, no entanto, que ja foi o coracdo do modo de vida
industrial, torna-se cada vez mais marginal ao processo econémico. E mais provavel que seja
considerado pelas empresas como uma mera despesa operacional do que como um ativo, e algo
para pedir emprestado em vez de possuir. O capital intelectual, por outro lado, é a for¢ca motriz da
nova era, € muito cobicada. Conceitos, ideias e imagens - ndo coisas - sao os itens reais de valor
na nova economia. A riqueza ndo ¢ mais atribuida ao capital fisico, mas sim a imaginagdo e a
criatividade humanas. O capital intelectual, deve-se ressaltar, raramente ¢ trocado. Em vez disso,

¢ detido pelos fornecedores e alugado ou licenciado a outras partes para seu uso limitado®®.

A propriedade tangivel esta se tornando cada vez mais marginal para o exercicio do poder
econdmico, e a propriedade intangivel estd rapidamente se tornando a forg¢a definidora em uma
era baseada no acesso. Idéias na forma de patentes, direitos autorais, marcas registradas, segredos
comerciais e relacionamentos estdo sendo usadas para forjar um novo tipo de poder econdmico

composto de megafornecedores no controle de redes expandidas de usuérios.

Essas redes fornecedor-usudrio concentram o poder econdmico nas maos de menos
instituicdes com ainda mais eficacia do que era o caso durante a era da propriedade dos mercados
vendedor-comprador. Ser capaz de controlar as idéias do comércio, em vez de apenas as

ferramentas, processos operacionais € produtos, da ao novo género de fornecedores corporativos

224 Op. cit.

225 SHULMAN, Seth. Owning the Future: Staking Claims on the Knowledge Frontier. Houghton Mifflin (1999)

226 RIFKIN, Jeremy. The Age of Access: The New Culture of Hypercapitalism, where All of Life is a Paid-for
Experience. Jeremy Rifkin. J.P. Tarcher/Putnam, 2001
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globais uma vantagem sem igual na historia econdmica anterior. Ter o monopdlio das ideias em
cada campo comercial permite que algumas empresas controlem o funcionamento de toda uma
industria. Para garantir o sucesso, os lideres da industria criam vastas redes de fornecedores-
usuarios, tornando antigos concorrentes, assim como clientes e outros fornecedores, totalmente

dependentes de suas ideias para sobreviver™’.

Numa economia de rede, todos os tipos de propriedade continuam a existir, mas ¢ menos
provavel que sejam trocados. Vendedores e compradores dao lugar a fornecedores e usuarios. O
ato de alienacdo de propriedade - troca negociada entre vendedor e comprador - que € o cerne de
um sistema de mercado, ¢ menos frequente. Aproveitar o acesso de curto prazo ¢ mais importante
do que comprar e propriedade de longo prazo. Modificar um relacionamento entre as partes para
acessar e compartilhar propriedades tangiveis e intangiveis € o cerne de uma abordagem baseada

em rede para a vida comercial®*®.

3.4.2. Padroes de Coordenacio e de Regulamentacio

Redes podem cooperar ou competir entre si: cooperam se tiverem protocolos (padrdes)
que permitam sua comunicagdo e interoperabilidade a partir de pontos de conexd@o entre si; no
entanto, caso nao haja cooperagao, a competéncia da rede ¢ medida pela capacidade de superacao
de outras redes. Por isso, algumas vezes, redes mais capazes destroem redes ineficientes. A
eliminag¢do de redes menos eficientes tem inicio quando uma rede consegue alterar outra com a

qual compete interferindo em seus protocolos de comunicagdo™’.

Podemos estabelecer dois tipos de padrdes: de coordenagdao e de regulamentacdo. Um
padrdo de coordenacdo ¢ uma regra que facilita uma atividade que de outra forma ndo existiria.
Um padrdo de regulamentagdo restringe determinado comportamento dentro dessa atividade, de
acordo com a politica definida pelos 6rgaos reguladores.

Um padrao de coordenacdo pode ser imposto de cima para baixo, ou surgir de baixo para

227 Op. cit.

228 Op. cit.

229 CAMARA, Edna Torres Felicio. Os Dilemas do Estado em Rede na Era da Informacéo: Articulagdes entre o
Direito ao Desenvolvimento e a Liberdade Informatica. Curitiba: UFPR, 2017.
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cima; um padrdao de coordenagdo ¢ normalmente imposto apenas de cima para baixo. Dirigir no
lado direito da estrada ¢ um padrao de coordenacao; o limite de velocidade ¢ um padrao de
regulamentacao.

Padrdes de coordenacdo limitam a liberdade (carro a direita) para tornar uma atividade
possivel (condugdo de veiculos); padrdes de regulamentacdo limitam a liberdade dentro dessa
atividade (excesso de velocidade) para atingir determinada finalidade regulatoria (seguranca ou
conservagdo de combustivel). E facil de entender por que uma pessoa poderia querer desviar-se
de um padrdo de regulamentagdo; ndo faz tanto sentido um desejo de desviar-se de um padrao de
coordenagio®.

Padrdes numa rede de computadores sao igualmente de coordenacao e de regulamentacao.
O TCP/IP é um padrio de coordenagdo: ¢ uma convengdo que torna possivel a troca de
informagdes através da Internet. Alocacdo de espago em um servidor de rede ¢ um padrao de
regulamentacdo: limita o espago de armazenamento atribuido a um usuédrio em particular para
permitir que muitos usudrios utilizem o mesmo recurso de armazenamento.

A Internet foi construida basicamente a partir de padrdes de coordenacdo consensuais e
abertos. Ela se desenvolveu baseada num principio de design conhecido como end-to-end. Este
principio estabelece que as funcdes especificas da aplicagdo devem residir nos hospedeiros finais
de uma rede, e ndo em nos intermediarios — desde que possam ser implementadas "completa e
corretamente" nos hospedeiros finais. A inteligéncia e as fungdes em um aplicativo na Internet
residem em ambas as extremidades da rede (lado do cliente e do lado do servidor), ndo dentro do
backbone™'.

O corolario desse principio ¢ de que ndo devera ocorrer nenhuma discriminagdo em
relacdo aos servigos disponiveis aos usudrios; esta arquitetura se demonstrou essencial para
firmar a sua utilidade como uma plataforma para inovagdo, criatividade e oportunidades
economicas. Neste sentido, padroes da Web sdo as normas formais ndo-proprietarias e outras
especificagdes técnicas que definem e descrevem aspectos da World Wide Web.

O termo tem sido frequentemente associado com a tendéncia de endossar um conjunto de

230 LESSIG, Lawrence. The Limits in Open Code: Regulatory Standards and the Future of the Net. Berkeley Journal
of Law and Technology. 1999.

231 SALTZER, J. H., REED, D. P. ¢ CLARK, D. D. End-to-End Arguments in System Design. In: Proceedings of
the Second International Conference on Distributed Computing Systems. Paris, Franga. IEEE Computer Society,
pp. 509-512. 1981
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melhores praticas padronizadas para construcdo de websites e aplicativos, bem como uma
filosofia de design e desenvolvimento web, que inclui esses métodos. Projetar e construir
utilizando esses padrdes simplifica e reduz o custo de producdo, entregando sites que sdo
acessiveis a mais pessoas e a mais tipos de dispositivos de Internet. Sites desenvolvidos ao longo
destas linhas continuardo a funcionar corretamente, a medida em que browsers evoluem e novos
dispositivos de Internet chegam ao mercado.

Padrdes técnicos e procedimentos operacionais da Internet devem ser desenvolvidos
através de processos abertos e transparentes, com o minimo de barreiras a participacdo ou ao
acesso a informacdo. Padrdes abertos sdo essenciais para a interoperabilidade e liberdade de
escolha baseada no mérito de diferentes aplicativos e softwares. Eles impedem o aprisionamento
de dados e tecnologico, tornando-os essenciais para governos, empresas, organizagdes € usuarios.
Pressupdem uma ampla consulta a representantes de fornecedores, académicos e demais
interessados, que discutem e debatem os méritos, deméritos e viabilidade de um protocolo
comum a uma proposta técnica e econdmica, incluindo uma abordagem as duvidas e reservas de
todos 0os membros®?2,

O documento comum resultante ¢ aprovado como um padrdo comum. Este documento ¢
posteriormente liberado para o publico, e dai em diante se torna um padrdo aberto. Geralmente ¢é
publicado e estd disponivel gratuitamente ou a um custo nominal para qualquer um. Qualquer
fornecedor ou individuo (mesmo aqueles que ndo faziam parte do grupo original) pode usar tais
padrdes para fazer produtos que implementam o protocolo comum definido no padrdo, e sdo,
portanto interoperaveis por design, sem responsabilidade ou vantagem especifica para qualquer
cliente para a escolha de um produto em detrimento de outro, com base em caracteristicas
padronizadas.

Produtos dos vendedores competem na qualidade da sua execugdo, interface do usudrio,
facilidade de uso, desempenho, preco, e uma série de outros fatores, mantendo os dados de
clientes intactos mesmo se ele optar por mudar para outro produto concorrente. Em suma, a
adocdo de padrdes abertos por organizagdes e governos elimina (ou ao menos dificulta) a

imposi¢cdo de monopdlios; estimula a competicdo no comércio; e, principalmente do ponto de

232 PESSERL, Alexandre R. Preservacdo da estabilidade, seguranga e funcionalidade da rede.In: LEITE, Glauco
Salomdo; LEMOS, Ronaldo (Coords.). Marco civil da internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014
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vista do publico, garante que qualquer pessoa podera acessar determinado formato de dados,

tornando-se uma garantia da possibilidade do acesso a informagao™”.

3.4.3. Interoperabilidade

De forma correlata, a interoperabilidade ¢ a habilidade de sistemas e organizagdes
diversos trabalharem de forma conjunta. Em termos de tecnologia da informag¢do, implica na

capacidade de troca de informacgdes e/ou dados (e uso dos mesmos) através de computadores:

A capacidade de comunicar, executar programas, ou transferir dados entre diversas unidades

funcionais de uma forma que requeira que o usuario tenho pouco ou nenhum conhecimento das

caracteristicas inicas daquela unidade*.

E importante notar que a interoperabilidade ndo ¢ apenas uma questio técnica: ¢ a base
para o compartilhamento de informagdes e conhecimento, e ¢ também fundamento para a

reorganizacao de processos administrativos.

De acordo com relatorio da Sociedade Brasileira de Computagdo, um dos grandes
desafios da pesquisa em computacao no Brasil € a gestdo da informag¢dao em grandes volumes de
dados multimidia distribuidos. E necessario desenvolver solu¢des para o tratamento, a
recuperagdo e a disseminagdo de informacao, a partir de volumes exponencialmente crescentes de
dados multimidia, de forma a auxiliar no tratamento, recuperacio e dissemina¢ao de informagao
sobre os itens de acervos. Entre os grandes problemas de pesquisa em computagdo esta o projeto
e implementacdo de estruturas de ontologia flexiveis e expansiveis, que possibilitem
interoperabilidade entre 4areas do conhecimento e interagdo entre pessoas de diferentes culturas e

vocabularios®>.

A interoperabilidade diminui o problema do aprisionamento tecnoldgico (vendor lock-in),

233 Op. cit.

234 “The capability to communicate, execute programs, or transfer data among various functional units in a manner
that requires the user to have little or no knowledge of the unique characteristics of those units”. ISO/IEC 2382-
01, Information Technology Vocabulary, Fundamental Terms

235 SBC. Grandes Desafios da Pesquisa em Computag@o no Brasil —2006-2016. Disponivel
http://www.gta.ufrj.br/rebu/arquivos/SBC-Grandes.pdf em 01/05/2020
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mecanismo de mercado que torna um cliente dependente do vendedor de servigos e produtos,
impedindo sua troca sem implicar custos adicionais substanciais®*.

A estrutura de interoperabilidade, que pode ser definida como um conjunto de politicas,
padrdes e linhas mestras descritivas das maneiras pelas quais as organizagdes concordam (ou
deveriam concordar) em negociar com as outras, deve propiciar as especificagdes para conexao
dos sistemas de informag¢io da administragdo publica e do comércio®’.

Existe uma disting@o entre interoperabilidade e padrdes abertos. Ainda que os objetivos de
ambos os conceitos seja providenciar trocas efetivas e eficazes entre sistemas de computadores,
0s mecanismos para que tal ocorra s3o diferentes. Padrdes abertos implicam em
interoperabilidade ab initio, isto ¢, por definicdo, enquanto que a interoperabilidade pode ser
alcangada post facto, como a adequagdo entre dois produtos existentes.

Interoperabilidade post facto pode ser o resultado da dominacdo de um determinado
mercado por certo produto que ndo utilize os padrdes convencionados. O titular de tal produto
pode optar por ignorar as normas existentes € nao cooperar em qualquer processo de
normaliza¢do, usando seu quase monopolio para forcar a imposi¢do de um o padrdo de fato por
sua dominancia do mercado. Isto pode representar um problema caso a sua implementagdo seja

fechada (por exemplo, através de patentes).

Um efeito de rede (também chamado de externalidade de rede) € o efeito que um usudrio
de um bem ou servigo tem sobre o valor do produto para outras pessoas. Quando o efeito de rede
estd presente, o valor de um produto ou servigo ¢ dependente do nimero de outras pessoas que o

238

utilizam™®. O exemplo cléssico ¢é o telefone — quanto mais pessoas tem telefones, maior seu valor

para o usuario.

Devido ao efeito de rede, a interoperabilidade com um produto ou servigo dominante €
critica para qualquer outro fornecedor que deseje permanecer relevante no mercado, e dificil de
realizar devido a falta de cooperacdo em igualdade de condigdes com o fornecedor original, que

pode bem ver o novo fornecedor como um concorrente € ameaga em potencial. As

236 PESSERL, Alexandre R. Preservacdo da estabilidade, seguranga e funcionalidade da rede.In: LEITE, Glauco
Salomao; LEMOS, Ronaldo (Coords.). Marco civil da internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014

237 PESSERL, Alexandre. A Biblioteca Publica digital. UFSC, 2010. Disponivel em 05/06/13 em
http://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/95956/295643.pdf?sequence=1

238 SHAPIRO, Carl. VARIAN, Hal R. Information Rules. Harvard Business School Press. ISBN 0-87584-863.X.
1999.
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implementagdes mais recentes muitas vezes dependem de engenharia reversa, na auséncia de
dados técnicos para assegurar a interoperabilidade. Os vendedores originais podem optar por
fornecer tais dados técnicos para os outros, mas a disponibilidade de tais dados ndo ¢ equivalente

a um padrdo aberto.

Padrdes abertos sdao aqueles que tém especificagdo publica, permitem novos
desenvolvimentos sem favorecimento ou discriminagao dos agentes desenvolvedores e nao
cobram royalties para implementacdo ou uso. Interoperaveis sdo aqueles que permitem a
comunicagdo entre sistemas de forma transparente, sem criar restricdes que condicionem o uso de

contetidos produzidos a ado¢do de padrao especifico.

3.5. COMMONS

Informacdo, conhecimento e cultura sdo centrais para a liberdade ¢ o desenvolvimento
humano, e a forma como sao produzidos e trocados em nossa sociedade afeta criticamente nossa
visdo do mundo como ele ¢ e como poderia ser; quem decide essas questdes; € como nds, como

sociedades e governos, vimos a entender o que pode e o que deve ser feito.

Durante mais de 150 anos, democracias modernas complexas tém dependido em grande
medida de uma economia industrial da informagao para estas fungdes basicas, mas se observa
uma mudanca radical na organizacdo da producdo de informagdo desde a Internet. Habilitados
pela mudanga tecnologica — e pelo pequeno lapso temporal decorrente desde entdo — estamos
observando uma série de adaptagdes econOmicas, sociais e culturais que tornam possivel uma
transformacgao radical na forma como construimos o ambiente informacional que ocupamos como
individuos auténomos, cidaddos e membros de grupos culturais e sociais™’.

Os bens comuns (commons, ou baldios) sdo os recursos culturais e naturais acessiveis a
todos os membros de uma sociedade, incluindo recursos naturais como ar, agua e uma terra
habitavel. Esses recursos sao mantidos em comum, ndo pertencem a particulares ou ao poder

publico. Os commons também podem ser entendidos como recursos naturais que grupos de

239 BENKLER, YOCHAI. The Wealth of Networks: How Social Production Transforms Markets and Freedom,
p.60. EUA: Yale University Press. 2006.
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pessoas (comunidades, grupos de usudrios) gerenciam para beneficio individual e coletivo.
Caracteristicamente, isso envolve uma variedade de normas e valores informais (pratica social)
empregados para um mecanismo de governanca.

Os commons ainda podem ser definidos como uma pratica social de governar um recurso,
ndo por estado ou mercado, mas por uma comunidade de usuarios que auto-governa o recurso por
meio das instituicdes que ela propria cria. Nao se confundem com os bens publicos, aqueles de
titularidade do Estado, podendo entretanto haver sobreposi¢do entre tais categorias, e
determinado common ser também um bem publico. Falhas na governanga de commons causam
problemas como o overgrazing (abuso de tais recursos por particulares, tendendo a escassez do
mesmo) ou o enclosure (encapsulamento do acesso dos demais aos recursos comuns).

Ambos os termos derivam de praticas observadas na Inglaterra industrial: devido a subita
demanda por 13 de ovelhas, determinados pastores aumentaram em muito seus rebanhos, mas
continuaram a alimentar seus animais nos pastos comuns, causando problemas de abastecimento
para os demais (overgrazing). Os concorrentes mais poderosos comecaram a cercar seus campos
com arames-farpados (enclosure), limitando e confinando o acesso de terceiros aos recursos
comuns.

Garret Hardin, em 1968, escreveu o ensaio intitulado “The tragedy of the commons™**,
Nele defendeu que o acesso irrestrito as areas comuns pode levar a superexploracao de seus
recursos finitos. Como o niimero de ovelhas ndo parava de crescer, e ndo havia também nenhuma
coordenacdo sobre os recursos comuns, as ovelhas acabavam exaurindo completamente essas
terras.

Os recursos do commons sao considerados bens publicos, o que significa que eles sao
acessiveis ao publico, e também rivais, o que significa que seu uso por um impede o uso por
outro. Fendmenos rivais sdo controversos devido a potencial diminui¢do do valor do recurso para
usuarios posteriores. Como no exemplo acima, a grama em um pasto compartilhado: se o gado de
uma pessoa comer toda a forragem, nao havera o suficiente para os animais das demais. Devido a
natureza rival dos recursos comuns daquele pool, eles precisam ser protegidos contra o uso

€XCeSsSivo.

240 HARDIN, Garrett. The Tragedy of the commons. Science, New Series, Vol. 162, No. 3859 (Dec. 13, 1968), pp.
1243-1248. American Association for the Advancement of Science. Disponivel em
http://www.jstor.org/stable/172474 em 15/01/2020
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A tragédia dos commons, para Gardin, reside no fato de que, se mantidos no ambito
comum, 0s commons se esgotam; mas, paradoxalmente, sobrevivem quando apropriados de
forma privada. O bardo que cerca os pastos para suas ovelhas garante o suprimento de 1a da
industria textil e movimenta a economia da regido, ao passo que os aldedes competindo de forma
desordenada pelo recurso levam o rebanho a fome e todos a bancarrota. A ideia de commons
como bem comum material, ao emergir, traz necessariamente a discussdo sobre a escassez € a
eficiéncia da propriedade privada em relacdo a propriedade coletiva.

Ja a idéia de commons como recurso ou bem imaterial, simbodlico, faz surgir um novo
contexto, desvinculado dos limites fisicos da matéria. Conduz o debate para o cenario da
abundancia e para o campo fundamentalmente comunicacional. A pratica dos commons no
contexto informacional tem adquirido mais relevancia que as praticas privadas. Com a influéncia
decisiva das redes de comunicagdo e das tecnologias de informagdo nos demais segmentos da

vida social, os commons entraram na pauta do temario cultural, econdmico e politico**'.

3.5.1. Commons-Based Peer Production

Yochai Benkler definiu um tipo particular de arranjo institucional que governa o uso ¢ a
disposicdo dos commons. Sua principal caracteristica, que os define de forma distinta da
propriedade, ¢ que nenhuma pessoa tem o controle exclusivo do uso e da disposicao de qualquer
recurso em particular. Pelo contrario, os recursos governados pela comunidade podem ser
utilizados e dispostos por qualquer um entre um dado niimero de pessoas®*.

A rede cria uma forma de produgdo essencialmente nova, que seria o que denomina de
commons-based peer production (producdo colaborativa com bases comuns, ou produgdo por

pares):

Na economia de informagdo em rede, o capital fisico necessario para a producdo ¢
amplamente distribuido pela sociedade. Computadores pessoais e conexdes de rede sdo

241DA SILVEIRA, Sérgio Amadeu. O conceito de commons na cibercultura. Libero. n. 21 (2008). Disponivel em

http://seer.casperlibero.edu.br/index.php/libero/article/view/598 em 01/07/2020

242BENKLER, Yochai. A economia politica dos commons. In: A comunicacado digital e a constru¢ao dos commons:
redes virais, espectro aberto e as novas possibilidades de regulacdo / SILVEIRA; Sérgio Amadeu (org.). Sdo Paulo:
Editora Perseu Abramo, 2007.

120



ubiquos. Isso ndo significa que eles ndo possam ser usados por mercados, ou que
individuos deixem de buscar oportunidades de mercado. Isso significa, porém, que sempre
que alguém, em qualquer lugar, dentre os bilhdes de seres humanos conectados, e em
ultima instancia dentre todos os que estaro conectados, queria fazer alguma coisa que
requeira criatividade humana, um computador ¢ uma conexao de rede, ele ou ela podera
fazé-lo sozinho, ou em cooperagdo com outros.

Ele ou ela ja tem a capacidade de capital necessario para tanto; se ndo sozinho, entdo pelo
menos em coopera¢do com outros individuos agindo por razdes complementares. O
resultado é que significantemente mais daquilo que os seres humanos ddo valor pode ser
feito por individuos, que interagem uns com os outros socialmente, como seres humanos e
como seres sociais, ao invés de como agentes de mercado por um sistema de pregos™®.

A infra-estrutura comum estaria representada pela propria rede. Assim, supostamente,
numa economia do conhecimento, os investimentos serdo orientados para a criacdo de mais
conhecimento, o qual vai se refletir nos novos produtos e processos.

A produgdo por pares tem recebido atengdo consideravel porque representam um novo
modo de fornecer informacdes. As enciclopédias online sao uma aplicagao tipica da produgdo por
pares. Eles permitem que qualquer pessoa crie e compartilhe conhecimento livremente. Um
grande numero de voluntarios participa e forma varios relacionamentos no processo de criagdo e

compartilhamento de conhecimento.

A diferenga mais marcante entre as enciclopédias tradicionais e as online ¢ que qualquer
pessoa pode editar, pesquisar ou navegar pelo contetido das enciclopédias online gratuitamente. O
compartilhamento de conhecimento ocorre quando os usuarios da Internet sdo motivados a gastar
tempo e esfor¢o para editar artigos. As enciclopédias online facilitam os esfor¢os de edicao
colaborativa de documentos, que contam com as contribui¢des de varios autores em sistemas
simultaneos. O conhecimento pode entdo ser visto como um bem publico e o compartilhamento

do conhecimento pode ser visto como um fendmeno de bem publico.

As informacgdes produzidas por governos sao um exemplo tipico de commons. Como
recursos informacionais, sdo abundantes (ndo escassos) € nao competitivos. A abertura de tais
informagdes ¢ portanto desejavel, j4 que propicia insumos para criagdo de novas informagdes,

negocios, processos € politicas, e aumenta a generatividade da rede.

243 BENKLER, YOCHAI. The Wealth of Networks: How Social Production Transforms Markets and Freedom,
p.60. EUA: Yale University Press. 2006.

244 WASKO, M. M. FARAJ, S. Why should I share? Examining social capital and knowledge contribution in
electronic networks of practice. MIS Quarterly, vol. 29, no. 1, pp. 35-57, 2005.
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Os commons podem ser vistos a partir de dois pardmetros: primeiro, o seu grau de
abertura e, segundo, a existéncia ou ndo de regulacao. Os commons podem estar abertos a todos,
como 0s oceanos € o ar, ou podem ser restritos a um grupo ou coletividade — o pasto dos
criadores de ovelha daquela vila especifica.

Também podem ser regulados ou nao-regulados. Para Benkler, o tipo de commons
regulado mais bem-sucedido sdo as vias publicas. A existéncia de regras, de normas, de padroes
de coordenacdo e regulacdo de motoristas e pedestres e exigéncia de licenciamento dos veiculos e
condutores nido impedem o uso comum ¢ publico das ruas e rodovias*®.

O ecossistema do mundo digital também esté sujeito a "tragédia dos comuns": individuos
agindo de forma independente e de acordo com seus proprios interesses comportam-se

246 Recursos comuns

contrariamente aos interesses da comunidade, esgotando recursos comuns
do mundo digital sdo dados, informacgdes e algoritmos. Eles ddo sustento as inovagdes das
tecnologias digitais. O mundo digital também esta sujeito a diversas formas de polui¢do, mau uso
e exploracao.

Sdo necessarios mecanismos de governanga capazes de estabelecer ag¢do coletiva e de
formular politicas que sejam implementadas de forma a fazer com que a Internet, as redes sociais,

os algoritmos e sistemas autonomes beneficiem a comunidade ¢ promovam um conhecimento de

fato compartilhado.

3.5.2. Stewardship dos Commons

O problema ¢ como estabelecer governanga para o mundo digital, j4 que esta ¢ uma
solugdo institucional para problemas de acdo coletiva. No mundo digital, ndo ha como ela ser
fetia exclusivamente pelos governos. As solucdes de governanca digital t€m, portanto, de se
apoiar em arranjos multisetoriais (multi-stakeholder), tanto para a constru¢do quanto para a
implementagado de iniciativas.

Numa solucdo multissetorial, todos os atores participam da construcdo de politicas

publicas e mecanismos de governanca. As solu¢des ndo se restringem a leis e regulagdes.

245BENKLER, Yochai. The wealth of networks: how social production transforms markets and freedom. New
Haven and London: Yale University Press, 2006. Tradugdo livre.
246 Op. cit.
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Normas, boas praticas e autorregulacdo podem compor parte do conjunto de solugdes, de forma a
enfrentar um problema que ¢ global e que demanda solugdes institucionais inovadoras. As
tecnologias digitais devem ser administratadas de maneira a promover o envolvimento de
governos, empresas e sociedade civil, em diversos foruns nacionais, regionais e globais, para
fazer do mundo digital um empreendimento comum, desenhado de forma inclusiva, alinhada aos
direitos humanos e plenamente democratica®’

Elinor Ostrom foi a Gnica mulher até hoje a ganhar o Nobel de Economia, devido ao seu
trabalho sobre a administracdo/condugdo (stewardship) dos commons. Antes de seu trabalho,
muitos economistas que haviam sido influenciados pelo conceito de Gardin sobre a tragédia dos
commons argumentaram pela racionalidade de se remover recursos compartilhados rivais do pool
comum (por exemplo, através da propriedade privada desses recursos). Em vez da privatizacao,
Ostrom mostrou, através de seu trabalho investigando comunidades onde os bens comuns eram
administrados em comum, que a administrag¢do local poderia ser eficaz.

Ostrom ofereceu oito "principios de design" que estavam presentes quando as
comunidades podiam efetivamente se engajar nesta administracdo. Esses principios de design
foram: (a) limites bem definidos, (b) ampla conformidade com praticas de administragdo
compartilhadas dentro desses limites, (c¢) regras de administragdo localmente relevantes, (d)
monitoramento eficaz da conformidade, (e) sangdes apropriadas por ndao conformidade, (f)
mecanismos para facilitar a arbitragem, (g) amplo reconhecimento dos poderes locais e (h)
gerenciamento em camadas para grandes recursos. Quando a maioria (mas ndo necessariamente
todas) destas condigdes estd em vigor, um bem comum pode ser gerenciado de maneira eficaz e
sustentavel, a partir de dentro daquela comunidade®*.

Na sua incursdo sobre a teoria da cooperagdo, sobre seus fundamentos, Ostrom refuta as
ideias cuja esséncia ¢ identificar as motivacdes das acdes coletivas em interesses individuais,
sobretudo econdmicos, sem negar a possibilidade frequente da "tragédia dos bens comuns",

criando uma designagao metaforica para discordar de Hardin.

247 ALMEIDA, Virgilio; FILGUEIRAS, Fernando. "Recursos do mundo digital sdo tdo exauriveis quanto os do
amblente" Folha de Sao Paulo, 18/01/2020 Acesso em

amblente shtrnl em 18/01/2020
2480STROM, Elinor. 1990. Governing the commons: The evolution of institutions for collective action. Cambridge:
Cambridge University Press
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Ao conceituar ndo como "a tragédia dos commons" a presenga de free riding, que,
agindo exclusivamente no interesse proprio, ameaga um recurso coletivo, a autora diz que o
fendomeno se assemelharia mais a uma "tragicomédia commons", uma vez que a analise de
qualquer que seja o bem comum deve levar em conta as regras, as decisdes € 0s comportamentos
das pessoas nos diferentes grupos que se relacionam no compartilhamento de recursos®’.

Ostrom diz que o texto de Hardin contém uma série de teses repetidamente negadas
pelos estudiosos dos bens comuns, tais como existir o livre acesso dos bens comuns, haver
comunicagdo limitada, a condi¢do predominante dos usudrios ser a de free riding, ou seja, agir
sempre no uso do bem comum egoisticamente, ¢ oferecer somente duas alternativas para resolver
a "tragédia": privatizacdo ou estatizacao dos bens comuns.

Pesquisando as regras dos usos de bens coletivos e, ao procurar compreendé-las, deu
especial énfase aos fundamentos da cooperacdo entendida como essencial para sobrevivéncia,
constituindo-se em necessidade imperiosa de encontrar coletivamente solugdes para um
patrimonio compartilhado, do qual todos dependem®°.

Ostrom defende que a agdo coletiva, indutora de convengdes e instituicdes capazes de
oferecer a alternativa de gestdo comum diante das solugdes mais triviais ou mais complexas, ¢
retroalimentada permanentemente por essas convengodes e institui¢des, relegando a excecdo as
solucdes oferecidas pela coer¢do, leia-se Estado, ou pelo mercado, leia-se a firma.

A autora ndo nega a possibilidade de a coercdo, a solugdo hobbesiana, ndo vir a ser
eficiente na organizacdo da diversidade das agdes humanas, ou de os estimulos materiais, a
solugdo de mercado, ndo poderem também fazer convergir acdes. Entretanto, defende que, na
maioria dos casos em que um determinado recurso natural, ou mesmo um bem de capital, seja
propriedade coletiva, existe a possibilidade de, com menor custo e com maior garantia de
preservagdo, serem construidas regras para um desfrute coletivo e sustentavel.

Isso dependeria unicamente da capacidade de a comunidade criar instituicdes adequadas
por meio da agdo coletiva. As condi¢des que levariam a solu¢des que nao fossem nem de
mercado e nem de Estado seriam aquelas que favorecessem a criagdo de instituicdes estaveis de

autogoverno, desde que problemas de suprimento, de credibilidade e de monitoramento fossem

249 OSTROM, E. MORAN, F. E. Ecossistemas florestais. Sdo Paulo: SENAC / EDUSP. 2009. 544 p.
250 OSTROM, E. Understanding institutional diversity. Princeton: Princeton University Press, 2005. 355 p.
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resolvidos. Em outras palavras, se as comunidades ndo sdo pressionadas por razdes de
subsisténcia a desfrutar predatoriamente os recursos, se ha possibilidade de fomentar a
credibilidade e a confianca entre os integrantes e se sdo aceitas regras de monitoramento com
vistas a dividir custos, beneficios e distribuir responsabilidades, existiriam condigdes de criagao

de um autogoverno de bens comuns.

3.5.3. Usufrutismo

Cory Doctorow cita ainda o o enfoque do usufrutismo. Os direitos de propriedade
podem ser decompostos em trés sub-direitos: o direito de usar algo, o direito de desfrutar dos
frutos do uso de algo (portanto, o direito de usar a terra e colher as coisas que vocé cultiva na
terra), e entdo, finalmente, o direito de destruir algo. O usufruto ¢ a ideia de que a propriedade
pode ser mantida em comum, mas que os individuos podem assumir o controle sobre ela
conforme necessario e desfrutar tanto do seu uso quanto do uso dos frutos da propriedade, mas
com a condi¢do de que ndo destrua a propriedade e que devolva quando terminar de usé-lo. O
usufrutismo ¢ a ideia de que podemos ter alocagdes de propriedade supereficientes se
eliminarmos os direitos de destrui¢do e tivermos apenas uma espécie de direito de biblioteca, que
¢ o direito de pedir emprestado e usar e desfrutar dos frutos, mas ndo de tirar permanentemente
de circulac¢do ou destruir®'.

O conhecimento ¢, em esséncia e predominantemente, um recurso de propriedade
comum, ¢ portanto todos os esfor¢os do governo e da sociedade civil devem estar voltados para
proteger, sustentar, financiar e ampliar esse tipo de ativo ou patrimonio. Essa acdo deveria se
concentrar nas bibliotecas e fontes de informacdo, no sentido de torna-las cada vez mais
completas e abertas aos usudrios por oficio, pesquisadores e outros profissionais, como ao grande
publico. A ampliagdo dos bens comuns deve também contemplar, para os autores, novas formas
de gestao, uma vez que, com o World Wide Web, as bibliotecas digitais deixam de ser geridas

unicamente por bibliotecdrias e profissionais de ciéncia da informacdo para serem geridas

251 DOCTOROW. Cory. The Machine Without the Factory: An Interview with Cory Doctorow. Disponivel em
https://brookfieldinstitute.ca/the-machine-without-the-factory-an-interview-with-cory-doctorow/ em 01/08/2020
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também por qualquer um que tenha conhecimento sobre um argumento e competéncia em
tecnologia da informagao.

Essa acdo ndo deve, em nenhuma circunstancia, significar desestimulo a propriedade
intelectual. Ao contrario, por meio de institucionalidades, poder-se-ia concomitantemente, apoiar
e proteger a legitima propriedade intelectual que remunera o pesquisador e, a0 mesmo tempo,

disponibilizar o conhecimento para quem dele necessite*”.

3.6. GENERATIVIDADE

Uma caracteristica definidora de qualquer sistema de direitos de propriedade ¢ a
concessao de controle (sobre a coisa / propriedade) ao proprietario, com exclusdo dos demais. No
contexto da propriedade intelectual, o objeto a ser controlado ¢ a informagao: expressdo no caso
dos direitos autorais, ideias (aplicadas) no caso das patentes. De maneira critica, a informacao é
tanto uma saida (output) quanto uma entrada (input) do desenvolvimento intelectual. Novas
expressoes e idéias raramente (ou nunca) sdo criadas do zero; em vez disso, sdo o resultado de

uma vasta gama de entradas de informacdes.

Mas a tensdo que se verifica ¢ a seguinte: se a informagao ¢ a0 mesmo tempo um insumo
e um ativo para o florescimento intelectual, e as regras de propriedade intelectual limitam o
acesso a informacdo como consequéncia da transferéncia de controle, entdo os direitos de
propriedade intelectual podem ser contraproducentes na sua missdo de supostamente garantir a
produgdo de novas informagdes. Na perspectiva da teoria informacional, direitos autorais sio
fontes de ruido na transmissao da informacdo e podem afetar de forma negativa sua

“generatividade”.

Este termo foi cunhado em 2006 por Jonathan Zittrain, e ¢ proposto como “a capacidade
de um sistema de produzir mudangas imprevistas por meio de contribui¢des ndo-filtradas de um

publico amplo e variado”. Se refere a determinado grau de abertura dos componentes de um

252 BAIARDI, Amilcar. Elinor Ostrom, a premiacao da visdo unificada das ciéncias humanas. Cad. CRH vol.24
no.61 Salvador Jan./Apr. 2011. Disponivel em http://dx.doi.org/10.1590/S0103-49792011000100014 em
01/08/2020
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sistema que permitam que seus usuarios “brinquem” (tinker) com ele, puxem suas partes, o
demontem e montem de novo, em oposi¢cdo ao que denomina “condominios fechados” (walled
gardens) nos quais somente softwares compilados tem permissdes de uso concedidas, sistemas
fechados que oferecem maior seguranca para transagdes ao custo da perda dessa qualidade —
generatividade — que se demonstra crucial na criacdo de tecnologias disruptivas, que mudam o
jogo.

Nesta perspectiva, as propriedades generativas estdo presentes nas multiplas
possibilidades oferecidas pelas pecas dos brinquedos Lego, por um computador PC ou pela
estrutura de rede da Internet — mas ndo estdo presentes num PlayStation, num iPhone ou no
Facebook. No caso do PC, sua arquitetura ¢ receptiva a utilizagdo de software e dispositivos de
terceiros, e ndo somente aos desenvolvidos pelo fabricante, o que elimina barreiras juridicas e

praticas para o usudrio intervir na propria estrutura da maquina®’.

3.6.1. Generatividade e Internet

J& quanto a Internet, entre suas qualidades originarias estava a facilidade do acesso, a
adaptabilidade e uma arquitetura aberta, com padrdes criados por consenso, € entdo
disponibilizados para todos. O conceito chave nesse caso € o suporte a inovagao sem necessidade
de permissdo, que ¢ a habilidade de criar aplicagdes na Internet sem ter que obter aprovagao de
ninguém. Talvez o melhor exemplo seja a linguagem HTML, que tornou possivel a World Wide
Web, e foi desenvolvida por um pesquisador do CERN na Suiga e disponibilizada para qualquer

um operar, no melhor espirito do “vai 14 e faz”**.

A generatividade representa o grau de abertura do sistema que torna possivel a subversao
e o hackeamento de tecnologias, criando novas possibilidades de uso nio previstas por seus

criadores originais.

253 ZITTRAIN, Jonathan. The Future of the Internet — And How to Stop It. Yale University Press. New Haven &
London: 2008.

254 PESSERL, Alexandre Ricardo. Preservacdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede.In: LEITE,
Glauco Salomdo; LEMOS, Ronaldo (Coords.). Marco civil da internet. Sdo Paulo: Atlas, 2014
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Esta mesma estrutura generativa e¢ aberta, que promove a inovagdo ¢ a liberdade, agora
supostamente representa uma ameaca a rede. Sua natureza aberta tem facilitado a disseminagdo
de spam, virus e a atua¢do do crime organizado. Por isso muitas pessoas tem preferido a
comodidade de dispositivos fechados, controlados centralmente por seus fabricantes, aparelhos
ou ambientes que muitas vezes ndo permitem alteragdes nos seus aplicativos e muito menos
conhecer sua estrutura interna, no sentido de saber que tipo de uso pode ser feito das informagdes
dos seus usudrios (por exemplo, a arquitetura da Apple ou do Facebook). Mas a adogdao do
modelo do condominio fechado vem com um prego, que ¢ a diminui¢cdo da generatividade com a

consequente extingdo de oportunidades para melhoria do sistema®”.

3.6.2. Usos Nao Esperados e Inovacio

E principio bésico da andlise de sistemas: vocé s6 consegue melhorar aquilo que vocé
consegue testar, modificar, explorar (exploif). E isso tem que ser aberto ao publico em geral, e
ndo estar restrito ao ambiente de seguranga de uma corporacdo, pois € justamente nos usos nao

esperados ou pré-concebidos que reside a inovagao.

Caso emblematico ¢ o da empresa Nokia, a qual, em face de evidéncias de mercado de
que a proxima grande onda da telefonia seriam os aplicativos de navegacao no transito, investiu
muito dinheiro na Europa na compra, instalacdo e operacdo de licencas municipais para
instalacdo de enormes redes de sensores de trafico, ao passo que sua concorrente, uma pequena
start-up israclense chamada Waze, percebeu que cada motorista carregava um aparelho celular
que ja contava com geoposicionamento, € que cada ponto poderia transmitir sua posi¢ao para um
servigo apto a funcionar de forma coordenada como uma representagdo em tempo real do trafico
de veiculos, sem necessidade de se investir um centavo em infra-estrutura: o custo da manutencao
da rede estava distribuido, ja que cada celular era mantido por seu proprietario, ¢ os pontos da

rede tenderiam a aderir ao servigo considerando o beneficio adquirido. O resultado foi o

255 ZITTRAIN, Jonathan. The Future of the Internet — And How to Stop It. Yale University Press. New Haven &
London: 2008.
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estrondoso sucesso do Waze>®.

Tal fato foi tornado possivel pela generatividade, isto €, pela confluéncia de criatividade
com 0 acesso a informag¢do. Ninguém tinha pensado em usar os celulares dos motoristas para
isso, até entdo; mas os criadores da tecnologia somente conseguiram implementa-la pois os dados
estavam disponiveis. Nao tiveram que pedir permissdo para utilizacdo ou sequer requisitar o

acesso a informagao — como seria o caso num regime de permissdes — e este ¢ um ponto crucial.

Sem acesso a informacao (input), o desenvolvimento tecnoldgico (output) sofrerd. Assim,
a informagdo de dominio publico ou aberta — informagdo que ndo estd sujeita a direitos de
propriedade, oferecendo acesso a qualquer pessoa, a qualquer momento, com baixo ou nenhum
custo — se estabelece como fonte critica dos insumos informativos necessarios para o progresso

criativo e tecnoldgico.

3.7. GARANTISMO ALGORITMICO

A caracteristica que torna a rede realmente revoluciondria ¢ que ela oferece a
possibilidade real do controle do fluxo da informacao, e as tecnologias de controle estdo se
aperfeicoando em velocidade de escala. Neste sentido, a divisdo da doutrina entre aqueles que
preferem aumentar o nivel de enforcement e aqueles que gostariam de privilegiar a privacidade ¢
vazia: o controle perfeito €, ou sera em breve, uma realidade. A Internet é hoje um ambiente
radicalmente diverso daquele de sua concepcao, € na medida em que ela Internet se ramifica — a
Internet das coisas, da energia, smart cities, redes 5G — a tendéncia € que o controle se aperfeigoe

ainda mais.

Portanto, ¢ fundamental imprimir a rede uma perspectiva algoritimica garantista, que leve
em conta as propriedades de rede que operam em prol de sua abertura a generatividade, como
padrdes abertos e interoperabilidade. Estamos passando uma quantidade cada vez maior de
nossas vidas interagindo dentro de plataformas cuja base de usudrios rivala ou suplanta a dos

estados-nacdo existentes. E, no entanto, sua governanga estd muito longe dos valores dos paises

256 ISMAIL Salim. MALONE, Michel S. GEEST, Yuri Van. Organiza¢des Exponenciais. HSM do Brasil, 2015.
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democraticos. Em vez disso, eles sdo governados por software e algoritmos que regulam nossas
interacdes. Essa situacdo nao ¢ necessariamente nova, a tecnologia sempre afetou criticamente a
oportunidade e extensdo do controle politico e social; porém agora hd uma alteracdo da qualidade
em que a tecnologia se manifesta, ja que os proprios comportamentos e condutas sdo praticados
ou mediados pela técnica, sem garantias de qualquer espécie de que tais plataformas oferecem ao

exercicio dos direitos fundamentais.

Winner™’ afirma que certas tecnologias sdo inerentemente autocraticas e devem exigir
estruturas sociais particulares para sua implementacdo. Algumas tecnologias foram implantadas
para discriminar, representar ameagas e manter um regime de poder onde lideres qualificados sao
aqueles que fazem as escolhas. Os trabalhadores ndo tém o direito de participar do processo de
tomada de decisdo que rege como a tecnologia influencia a maneira como as pessoas se
conectam. Alguns artefatos tecnoldgicos requerem estruturas sociais nas quais possam operar,
mas outros funcionam bem em conjunto com sistemas especificos de poder e autoridade.

Winner fornece exemplos de sistemas técnicos de varios tipos que, a primeira vista,
podem ndo expressar explicitamente qualquer forma de intengao politica, mas na realidade foram
projetados para produzir consequéncias sociais concretas. A bomba atomica ¢ uma delas;
compare-se a energia nuclear com a energia solar, que ¢ descentralizada, inerentemente
democratica e ndo representa um risco a seguranca. A logica da energia atdmica exige um
ambiente institucional especifico para operar. Outro exemplo que o autor traz sdo as pontes de
Long Island, NY, que foram projetadas muito baixas, de modo a impedir a passagem de 6nibus e

assim desincentivar as classes menos abastadas de frequentar o refigio de luxo das elites®®.

Conforme afirmado por Lawrence Lessig, code is law, sintetizando uma forma de
regulacdo onde atores privados podem embutir seus valores em artefatos tecnoldgicos,
efetivamente restringindo nossas a¢des. O autor argumenta que a lei ¢ uma forma de modular
condutas mediante a criagdo de um imperativo legal coercitivo. Por exemplo, matar alguém:

reclusdo, de seis a vinte anos. As pessoas supostamente tenderdo a evitar matar os coleguinhas,

257 WINNER, L. (1980). Do Artifacts Have Politics?. Daedalus, Modern Technology: Problem or Opportunity?
(Winter, 1980), [online] Vol. 109,(Ne1), pp.pp. 121-136. Disponivel em
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sob pena de prisdo, resultando num fim institucionalmente desejado — o cumprimento da lei.

Entretanto, ela nao ¢ a unica forma de modulagdao de comportamentos. Podemos dividir
essas consideragdes em quatro modalidades gerais de regulamentacdo ou restri¢do: (a) normas,
convengdes sociais que muitas vezes nos sentimos compelidos a seguir; (b) a lei — mandatos
explicitos que podem ser aplicados pelo governo; (c) o mercado e as forcas econdmicas; (d) a

arquitetura / codigo, as restrigdes fisicas ou técnicas nas atividades™.

3.7.1. Arquitetura de Confiabilidade

Digamos que o observador esteja numa sala com uma porta em sua face norte; ¢
impossivel sair pela face sul pois ela ndo existe. O mesmo ocorre ao se operar um programa de
computador: € possivel apertar o botdo verde ou o botdo vermelho, mas nio o botdo azul, pois ele
ndo esta 14; a escolha do programador, que desenhou aquele algoritmo, modulou a conduta do

usudrio ao limitar suas opgdes.

Ao contrario das regras juridicas tradicionais, que devem ser apreciadas por um juiz e
aplicadas caso a caso, as regras baseadas em codigos sdo escritas na linguagem rigida e
formalizada do cd6digo, que ndo se beneficia da flexibilidade e ambigiiidade da linguagem natural.
A implementacdo arquitetonica de plataformas online, em tultima analise, depende das escolhas
especificas dos operadores de plataforma e engenheiros de software, que procuram promover ou
impedir um determinado tipo de condutas.

E facil perceber as oportunidades que surgem com uma arquitetura de confiabilidade
(architecture of trust); afinal, a sociedade opera através da regulamentagdo de condutas. As
modalidades de regulamentagdo — a lei, os mercados, as normas, e a arquitetura — interagem entre
si a medida em que operam, e na medida em que todos sdo passiveis de captura, o mais facil de

apoderamento ¢ a0 mesmo tempo o mais eficaz de todos, que € o codigo.

Os detentores de monopdlios, em particular, tendem a criacao de estruturas que tendam a

concentragdo de poder. A “mao invisivel do ciberespaco” estd construindo uma arquitetura que ¢

259 LESSIG, Lawrence. Code and Other Laws of Cyberspace. New York: Basic Books, 1999.
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oposta aquela de seu nascimento. Esta mao invisivel, com o manejo do governo e do comércio,
esta construindo uma arquitetura que ira possibiltar o controle perfeito, por meio de regulagao
altamente eficaz. A luta em tal mundo serd para assegurar que liberdades essenciais sejam

preservadas em tal ambiente*®.

3.7.2. Regulacao Two-Tiered

Quando Lessig escreveu tais argumentos — o livro Code ¢ de 1999, atualizado no Code 2.0
em 2006 — afirmou na ocasido que “a forma futura da Internet depende das agdes que tomamos
para defini-la. Para proteger a liberdade na Internet, sdo necessarias medidas para salvaguardar os
valores que prezamos, por meio de intervengdo do governo e ndo f¢é libertaria do mercado”.

Para o autor, ndo era possivel esperar que a rede se consertasse, criticando a no¢ao de que
a Internet ¢ uma entidade soberana sem vinculos com o sistema juridico tradicional e que essa
falacia pode levar ao desaparecimento de valores fundamentais, como liberdade de expressao,
privacidade e anonimato, para citar alguns. E a forma mais eficaz de regulamentacdo online seria
através da arquitetura, sujeitando o codigo — e as entidades privadas que o detém — a maires
controles constitucionais.

Lessig descreve assim um mecanismo em duas camadas — two-tiered — de controle da
rede; assim, se o custo de transacdo para identificagdo e persecu¢do de um infrator ¢ alto ou
inviavel, a responsabilidade recai para o nivel acima na rede; no caso, o servidor de acesso ou
hospedagem do conteudo ou da conduta, o qual deve bloquear o conteudo sob pena de co-
responsabilizagdo, ou ainda ser obrigado a adimplir com normas e regulamentos sobre direitos
dos usudrios. A saida regulatéria e judicante, portanto, a qual em grande medida foi o que
aconeceu nestes ultimos quinze anos, tempo suficiente para se observar a assimilagdo da Internet
pelos sistemas legislativos e judiciais, numa suposta primazia da lei sobre as demais formas de
regulacao.

Mas ¢ ir6nico que a solugdo proposta na ocasido deixou de apoiar o argumento central da

obra: code is law. Assim como qualquer outro artefato tecnologico, o co6digo ndo ¢ neutro, mas

260 LESSIG, Lawrence. Code version 2.0. Basic Books: New York, 2006. p.4
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inerentemente politico: ele tem implica¢des sociais importantes, na medida em que pode apoiar
certas estruturas politicas ou facilitar certas agdes e comportamentos em detrimento de outros.
Assim, a resposta deveria estar localizada no proprio codigo, que deve garantir a efetividade de

direitos.

3.7.3. Metadados

Metadados sdo dados sobre outros dados. Assim, metadados sdo informacdes que
acrescem aos dados e que t€ém como objetivo informar-nos sobre eles para tornar mais facil a sua
organizacdo. Um item de um metadado pode informar do que se trata aquele dado numa
linguagem inteligivel para um computador. Os metadados tem a fungdo de facilitar o

entendimento dos relacionamentos e evidenciar a utilidade das informagdes dos dados®®'.

Um conceito importante quando discutimos contetidos digitais ¢ que tudo ¢ “contetido”
nesse ambiente, no sentido de que um “pacote de informacao” ndo ¢ uma figura de linguagem e

sim algo bastante literal, ja que cada pacote contém ao menos destinatario, remetente e contetido.

A rede foi construida como uma plataforma tecnologicamente isenta (multiplataforma),
um sistema aberto, nos quais o comportamento ¢ determinado pela interagdo dinamica de seus
componentes, uma interacdo entre multiplas varidveis, € ndo por uma estrutura mecanica do
sistema com seus mecanismos de retracdo”®.

Tal arquitetura deveria circular a informacdo de forma descentralizada, porém com
garantia de entrega ao seu destinatario. O modelo usado pelo TCP/IP ¢ o cliente / servidor, no
qual um computador envia solicitagdes, como carregar uma pagina da web, para outro
computador. O TCP (Transmission Control Protocol) é responsavel por dividir uma mensagem

em partes menores (pacotes), enviando-as pela Internet™”,

261 SAFERNET. O que sdao Metadados? Disponivel em https://new.safernet.org.br/content/o-que-sdo-os-metadados
em 01/07/2020
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263 Conforme a RFC 1594, um Datagrama (ou Trama) é "uma entidade de dados completa e independente que
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O computador que recebe esses pacotes de dados usa outra ferramenta TCP para reuni-los
na mensagem original. Para que esses pacotes cheguem ao destino correto, ¢ usado o IP (/nternet
Protocol), que fornece o endereco certo para a entrega de informagdes. Nesse processo,
fragmentos da mensagem original podem até seguir rotas diferentes, mas chegardo ao mesmo
destino para que as informagdes sejam reunidas e entregues. Assim, cada pacote de informagao
carrega consigo ao menos duas novas informagdes: o enderego de origem e o endereco de
destino. Tais novas informagdes podem ser coletadas, armazenadas, e tratadas na forma de dados.

Os metadados ndo estdo entretanto adstritos apenas aos enderegos dos pacotes, ou sequer
a questoes técnicas (formatos de arquivo, taxas de compressao, etc); em produtos informacionais,
metadados sdo uma parte do produto que descreve o conteudo do pacote do produto; a sua
“embalagem”.

Alguns autores classificam os metadados em trés categorias: semanticos, estruturais e de
controle. Metadados semanticos descrevem o significado do contetido, metadados estruturais
descrevem o formato e tecnologias utilizadas no conteudo, e metadados de controle contém
informagdes sobre a producdo e a entrega do pacote. Os metadados de controle auxiliam na
determinagdo do status do conteudo e dos direitos de acesso e utilizagdo do contetido, sendo

portanto pegas-chave em um esquema de gerenciamento eletronico de licengas®*.

3.7.4. Metadados e Controle

E possivel o rastreamento de informagdes determinadas, ao longo de uma cadeia de usos;
os metadados sdo chaves em esquemas de vigilancia (surve3.6illance metadata), ao fornecer
detalhes sobre os dados relativos as agdes de uma parte observada. Resumem informagdes
basicas sobre dados, o que pode facilitar a categorizagdo, localizacdo e trabalho com instancias
especificas de dados. No caso de vigilancia — especialmente por parte de agéncias

governamentais — os metadados ndo apenas facilitam a categorizagao e recuperacdo de contetido,

garantidos. RFC (Request For Comments) 1594, disponivel em https://tools.ietf.org/html/rfc1594 em 01/08/2020
264 JOKELA, S., TURPEINEN, M., SULONEN, R. “Ontology Development for Flexible Content”, Education and
Life-Long Learning (IJCEELL), Vol. 12, Nos 1-4. 2000. Disponivel em
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mas fornecem informagdes por si mesmas ¢ também podem ser usados para legitimar a coleta e

exame de conteudo, inclusive em contextos policiais ou de seguranca nacional.

A maioria dos smartphones, por exemplo, possui sistemas de geolocaliza¢do. Na maioria
dos casos, as coordenadas da localizagdo serdo armazenadas dentro do mesmo arquivo que cada
fotografia realizada por aquele aparelho, por default do sistema. Existem diversos beneficios
nessa acao de geotagging, que permitem novas aplicagdes sobre tais camadas de dados. Mas
também resta claro que as implicagdes sobre a privacidade sdo contundentes. O usuario € livre
para desabilitar tal fun¢do, mas quem determinou que cada fotografia contivesse um carimbo

marcando o local onde ela foi feita foi uma escolha deliberada de engenharia.

Edward Snowden demonstrou que a NSA opera mediante a coleta de metadados de muitas
fontes de comunicacao, incluindo todas as transagdes com cartdo de crédito, registros telefonicos
de todos os principais provedores, dados do Facebook, dados de aplicativos e localizagdes de
GPS de telefones celulares. Relatou ainda que a NSA recrutou a cooperagdo de varias empresas
confidveis, criando uma rede de vigilancia onipresente e, ao fazer isso, subverteu os direitos de

privacidade dos individuos*®.

O ponto ¢: os metadados sdo os elementos chaves na determinacao do controle dentro da
rede. Sdo eles que relatam a movimentagao, o contetido ¢ a interagdo das trocas de dados na rede.
A sua formatacao, semantica, organizagao e registros de acessos revelam muito mais informagoes

que o proprio conteudo, e este fato ndo despercebido.

O valor dos metadados se tornou um ativo estratégico de grande relevancia na dinamica
da vigilancia governamental do ambiente digital. Nesse sentido, a Corte de Justica de Unido
Europeia observou que diferentes tipos de metadados podem fornecer informagdes muito precisas
a respeito da vida privada das pessoas cujos dados sdo retidos, como os héabitos da vida diaria,
locais de residéncia permanente ou temporaria, movimentagdes didrias ou de outra natureza,

atividades, relagdes sociais e os ambientes sociais frequentados®.

265 THE WASHINGTON POST. NSA Slides Explain the PRISM Data-Collection Program". Disponivel em

https://www.washingtonpost.com/wp-srv/special/politics/prism-collection-documents/ em 01/08/2020
266 Corte de Justica da Unido Europeia. Digital Rights Ireland x Seitlinger. Sentenca de 08 de Abril de 2014.
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3.7.5. Metadados de Obras e Fonogramas

A coisa muda um pouco de figura, entretanto, quando discutimos a questdo dos metadados
sobre obras e fonogramas no ambiente digital. Ao contrdrio de um aparelho que carimba
coordenadas geograficas numa fotografia de forma automatica, os metadados das obras e
fonogramas sdo gerados por seus titulares — as embalagens dos produtos; e a qualidade e

uniformidade da informagdo disponivel varia enormemente.

Adicionar elementos de dados descritivos em relacdo ao status dos direitos autorais aos
metadados criados para obras e fonogramas sobrecarrega as comunidades que criam esses
metadados. A falta de tais elementos de dados descritivos, no entanto, coloca uma carga ainda

maior sobre aqueles que gostariam de fazer uso das obras™’.

O grande problema das obras 6rfas surge principalmente porque as informagdes sobre a
criagdo inicial da obra se perderam com o tempo. Mais particularmente, ndo havia meios eficazes
de registrar essas informacdes quando estavam disponiveis. Obras digitais e analogicas que sao
digitalizadas podem ser removidas do contexto original que contém muitos dos elementos que
sdo evidéncias do status de direitos autorais de uma obra, como a proveniéncia do arquivo. O
fornecimento de elementos de dados descritivos que podem ser transmitidos com a propria obra
deve facilitar o uso subsequente do conteudo intelectual que a obra representa. Metadados
relacionados a direitos autorais, portanto, devem ser tratados como um componente essencial da
descri¢do do proprio recurso®®, bem como instrumentais na constru¢gio do dominio publico

positivo.

3.8. BLOCKCHAIN

Do ponto de vista do usudrio, o ambiente digital oferece acesso a trés tipos de obras: obras

de dominio publico, que sdo legalmente livres para uso, mas cabe ao usudrio fazer a determinagao

267 COYLE, Karen. Descriptive Metadata for Copyright Status. Disponivel em

https:/firstmonday.org/ojs/index.php/fm/article/download/1282/1202 em 01/08/2020
268 Op. cit
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legal de que a obra estd em dominio publico; trabalhos protegidos por direitos autorais, incluindo
informacgdes suficientes para permitir ao usuario encontrar o detentor dos direitos autorais e
negociar a permissao legal de uso; e obras protegidas por direitos autorais, tornadas orfas pela

auséncia de informagdes de rastreamento e, portanto, legalmente ndo-utilizaveis.

Determinar o status da maioria das obras ¢ uma tarefa que ultrapassa a grande maioria das
pessoas e pode ser um desafio mesmo para profissionais especializados. Para muitos individuos e
instituicdes, mesmo uma certeza de 99% de que uma obra ¢ de dominio publico ndo ¢
reconfortante, se ainda houver chance de que o uso da obra possa sujeitd-los a um litigio
financeiramente incapacitante. Essa ambigliidade em relagdo ao status de direitos autorais de
inimeras obras, agravada pela ameaca de litigncia pesada se alguém fizer um julgamento errado,
destrdi o dominio comum compartilhado. Na medida em que queremos ter um dominio publico
aberto e acessivel, ou seja, na medida em que queremos que nosso dominio publico seja

utilizavel, um registro digital confiavel ¢ uma necessidade®®.

3.8.1. Chaves Criptograficas

A existéncia de uma infra-estrutura de autenticagdo permite o estabelecimento de niveis
de confiabilidade para trocas de dados sensiveis ou pessoais; permite um maior controle por parte
do cidadao sobre como a informacgao sobre ele ¢ utilizada, diminui custos de transagdo e aumenta
as possibilidades econdémicas. Todo o sistema se beneficia do aumento da confianga em saber

com quem se estd transacionando.

O primeiro modelo implementado para certificagdo na Internet foi o modelo de chaves
criptograficas, pares publico/privado. Na criptografia de chave publica, cada usudrio gera duas
chaves, que sdo longas cadeias matematicas. Esta sequéncia de nimeros ¢ usada para embaralhar
(scramble) as informagdes, que somente poderdo ser rearranjadas em sua posi¢do inicial pela
outra chave. O usudrio emite uma chave publica, que ¢ utilizada por seu interlocutor, ¢ mantém

uma chave privada. Se € possivel abrir com uma chave, ela s6 pode ter sido fechada pela outra.

269 NESSON, Charles R. Foreword. In: DE ROSNAY, Melanie Dulong; MARTIN, Juan Carlos de (org.). The
Digital Public Domain: Foundations for an Open Culture. Open Book Publishers, 2012.
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Um certificado de chave publica, também conhecido como certificado digital ou
certificado de identidade, ¢ um documento eletronico usado para provar a propriedade de uma
chave publica. O certificado inclui informagdes sobre a chave, informacdes sobre a identidade de
seu titular e a assinatura digital de uma entidade que verificou o conteudo do certificado
(chamada de emissor). Se a assinatura for valida e o software que examina o certificado confiar
no emissor, ele pode usar essa chave para se comunicar com seguran¢a com o titular do

certificado, o qual podera abrir a mensagem com sua chave privada®”.

3.8.2. Registro das Transacoes

Mas permanecia o problema dos registros das transagdes. Tais registros normalmente
permanecem sob a guarda de um terceiro de boa-fé, o qual, em sentido amplo, pode ser um
agente estatal, bancario, paraestatal ou privado. A fungdo exercida pelo intermediario ¢ a de atuar
como um livro-razdo, ou ledger, um registro publico, confidvel e imparcial das transagdes
verificadas. As iniciativas de certificacdo estavam limitadas, na rede, a assinatura de documentos
digitais. O cartério poderia expedir uma certidao totalmente digital em relagdo ao conteudo de
seus arquivos, e certificar que aquilo era verdadeiro; mas a garantia continuava a ser o cartorario.

Nao havia como superar o intermediario.

O comércio na Internet passou a depender quase exclusivamente de institui¢des
financeiras que atuam como terceiros de confianga para processar pagamentos eletronicos.
Embora o sistema funcione bem o suficiente para a maioria das transagdes, ele ainda sofre das
fraquezas inerentes do modelo baseado em confianga. Transagdes totalmente irreversiveis nao sao
realmente possiveis, uma vez que as instituicdes financeiras ndo podem evitar a mediagdo de
disputas. O custo da mediacdo aumenta os custos de transa¢do, limitando o tamanho minimo da
transacdo pratica e cortando a possibilidade de pequenas transagdes casuais, ¢ ha um custo mais

amplo na perda da capacidade de fazer pagamentos nao reversiveis para servigos nao reversiveis.

270Esse modelo foi amplamente aceito em nivel global, com adogdo e criagdo de servigos de autenticagdo por
entidades privadas e governos — no caso brasileiro, a Infraestrutura de Chaves Publicas, ICP-Brasil. A questdo do
consentimento estava resolvida.
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Com a possibilidade de reversao, a necessidade de confianca aumenta. Os comerciantes
devem ser cautelosos com seus clientes, demandando mais informagdes do que de outra forma
precisariam. Uma certa porcentagem de fraude € aceita como inevitavel. Esses custos e incertezas
de pagamento podem ser evitados pessoalmente usando moeda fisica, mas ndo existe nenhum
mecanismo para fazer pagamentos por meio de um canal de comunicacdo sem uma parte

confiavel.

3.8.3. Ledgers Distribuidos

Hitoshi Sakamoto, a misteriosa pessoa ou grupo por tras do conceito da Bitcoin®’’,
afirmou que era necessario um sistema de pagamento eletronico baseado em prova criptografica
em vez de confianga, permitindo que quaisquer duas partes interessadas negociem diretamente
uma com a outra sem a necessidade de um terceiro de confianga. As transagdes cuja reversao
sejam computacionalmente impraticaveis protegeriam os vendedores de fraudes, e mecanismos
de garantia poderiam ser facilmente implementados para proteger os compradores.

A solugdo proposta foi um servidor de timestamp®”, distribuido ponto a ponto*”, para

gerar uma prova computacional da ordem cronoldgica das transa¢des®™: uma blockchain, um
ledger digital descentralizado, distribuido e, muitas vezes, publico, que consiste em registros —
chamados de blocos — usados para registrar transacdes em muitos computadores, de forma que
nenhum bloco envolvido possa ser alterado retroativamente, sem a altera¢do de todos os blocos

subsequentes®”.

As transagdes sao processadas em bloco. O argumento inicial de cada bloco € o hash

anterior. O hash ¢ uma prova matematica, como se fosse feita uma fotografia daquela cadeia de

271 Bitcoin é o termo usado para se referir a moeda virtual. Blockchain é a tecnologia subjacente, aqui descrita.

272 Um carimbo data/hora.

273 Sem um servidor central.

274 NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System. Disponivel em
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf em 01/08/2020

275 ARMSTRONG, Stephen. Move over Bitcoin, the blockchain is only just getting started. Wired. 07/11/2016.

Disponivel em https://web.archive.org/web/20161108130946/http://www.wired.co.uk/article/unlock-the-
blockchain em 01/08/2020
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informacgdes ¢ aplicada uma formula que resulta em um valor determinado; e cada bloco gera seu
novo hash ao se incorporar a cadeia. Como a cadeia ¢ redundante, isto €, presente em diversos
computadores a0 mesmo tempo, se torna matematicamente inviavel alterar o contetido dos blocos
j& processados sem alterar toda a sua estrutura, ja que a alteragdo de qualquer elemento vai

resultar num hash diferente?”®.

Por exemplo, considere os seguintes blocos. Cada um representa um pais; e cada um deles

contém os nomes das cidades do respectivo pais:

Figura 03. Blocos de Hash / 01

Mew York Delhi

Los Angeles Mumbai

Chicago Bangalore

U.5.A India

Fonte: Medium.com

Cada um desses blocos tem um hash, um conjunto de caracteres que referencia seu
contetdo, elhe confere autenticidade, confiabilidade, integridade — serve para garantir o contetido
contra alteracdes. Hashs distintos, conteudos distintos®”’. O hash é derivado das informag¢des
contidas no bloco. O bloco dos EUA inclui as cidades de Nova York, Los Angeles e Chicago.

Entdo, o hash seria algo como "NYLAC" (tecnicamente ndo € o caso, mas essa ¢ a ideia):

Figura 04. Blocos de Hash / 02

276 ANTONOPOULOS, Andreas. Mastering Bitcoin: Unlocking Digital Cryptocurrencies. O'Reilly Media: 2014.
277 FREITAS, Cinthia de Almeia. Comentarios ao autor.
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New York Delhi

Los Angeles Mumbai

Chicago Bangalore

Prev Hash : NA Prev Hash :

Hash : NYLAC Hash : DMB

U.5.4 India

Fonte: Medium.com

Cada bloco sucessivo conterd o hash do bloco anterior. E isso que os une e cria as
chamadas arvores de hash, ou hash trees. Se alguém alterar o primeiro bloco para adicionar a
cidade de Boston, o novo hash daquele bloco torna-se “NYLACB”. No entanto, o bloco seguinte
da India ja armazenou o hash como “NYLAC”. Essa incompatibilidade quebrara a corrente, a

arvore de hash. Portanto, o objetivo do hash é assegurar a integridade da corrente”®.

Um banco de dados de blockchain ¢ gerenciado de forma autonoma usando uma rede
ponto a ponto (P2P) e um servidor de timestamp distribuido. Eles sdo autenticados pela
colaboracdo em massa alimentada por interesses proprios coletivos — sem necessidade de um
servidor de autenticacdo. A comunidade certifica a si mesma de forma par-a-par, numa web of
trust: ao invés de se apoiar numa autoridade central certificadora, cada n6 certifica e ¢ certificado
pelos nés com os quais troca informagoes. Quanto maior a quantidade de interagcdes que os outros

nds reportam sobre determinado nd, maior a seguranga de que aquele n6 ¢ quem aparenta ser.

Uma blockchain ¢ um protocolo de troca de valor, o qual confirma que cada unidade de
valor foi transferida apenas uma vez; esta qualidade remove a caracteristica de reprodutibilidade
infinita de um ativo digital. Isso permite que os participantes verifiquem e auditem as transacoes

de forma independente e relativamente barata®”.

278 JAMES Febm J. Popular Use Cases of Blockchain Technology You Need to Know. Disponivel em

em 01/08/2020
279 CATALINI, Christian; GAMS, Joshua S. Some Simple Economics of the Blockchain. (PDF). S2CID 46904163.
SSRN 2874598. Disponivel em doi:10.2139/ssrn.2874598 em 01/08/2020
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Os ledgers distribuidos registram a propriedade e as transagdes de tokens digitais.
Praticamente qualquer tipo de informagdao pode ser expressa como um token, usando uma
assinatura criptografica. Qualquer token pode ser "armazenado" em um blockchain ou ledger
distribuido. Esses fatores permitem a implementacdo de esquemas de licenciamento em massa
com alto grau de enforceability. Isso, é claro, gera novos problemas relacionados ao fato de que

nenhuma parte pode afetar a execucao desse codigo.

3.8.4. Smart Contracts

Os usos da blockchain rapidamente se transplantaram para diversas areas além das
criptomoedas, desde a certificagdo de industrias completas como o rastreamento do gado, com
informagdes individuais sobre vacinas, tipo de alimentagdo, frigorificos, distribui¢do; a producgdo
de diamantes; documentacdo de cargas interportudrias; bancos de guarda de registros médicos, e

. 280 re . . . ;. . o~
muitos outros™. A sua caracteristica de executoriedade obrigatdria permite a transposi¢cdo das
disposi¢des legais ou contratuais para um contrato inteligente, smart contract, automaticamente

aplicadas pela rede subjacente, eliminando o elemento de confianga do sistema.

Smart contracts sao protocolos de computador projetados para facilitar, verificar e impor
automaticamente a negociagdo ¢ implementagcdo de contratos digitais, sem autoridades centrais.
Podem encontrar um amplo espectro de cendrios de aplicagcdes potenciais na economia digital e
nas industrias inteligentes, incluindo servigos financeiros, gestdo, saide e Internet das coisas,
entre outros, sendo também integrados as plataformas de desenvolvimento baseadas em
blockchains convencionais, como Ethereum e Hyperledger. Os contratos inteligentes ainda estao
longe da maturidade e os principais desafios técnicos, como questdes de seguranca e privacidade,

ainda aguardam novos esfor¢os de pesquisa®™'; o que certamente € mera questdo de tempo.

Tais tecnologias operam de forma convergente, inclusive com apoio de sistemas de

inteligéncia artificial. O machine learning ¢ a programagao de computadores para otimizar um

280 IBM. Blockchain use cases. Disponivel em https://www.ibm.com/blockchain/use-cases/ em 01/08/2020

281 WANG, S. OUYANG, L.YUAN, Y. NI, X. HAN, X. WANG, F. Blockchain-Enabled Smart Contracts:
Architecture, Applications, and Future Trends. IEEE Transactions on Systems, Man, and Cybernetics: Systems,
vol. 49, no. 11, pp. 2266-2277, Nov. 2019, doi: 10.1109/TSMC.2019.2895123.
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critério de desempenho usando dados de exemplos ou experiéncias anteriores. Toma-se um
modelo definido até alguns parametros, ¢ aprendizagem ¢ a execucdo de um programa de
computador para otimizar os pardmetros do modelo usando os dados de treinamento ou
experiéncia passada. O modelo pode ser preventivo para fazer previsdes no futuro, ou descritivo
para obter conhecimento dos dados, ou ambos™*; sdo capazes de ajuste e acoplamento de suas
atividades mediante retroalimentacdo (feedback). Assim, grandes volumes de dados sao
alimentados nestes softwares, que realizam escolhas. O resultado de tais escolhas ¢ realimentado

ao sistema, que desta forma consegue ajustar suas escolhas futuras™.

Sistemas de machine learning acoplados com estruturas de smart contracts, baseados
numa blockchain, em tese poderiam oferecer espaco para ajustes dentro da executoriedade
forcada. A combinacdo da imutabilidade, impedimento de adulteracdo e rastreabilidade da
blockchain, a programabilidade do contrato inteligente e a verificagdo da disponibilidade de
dados pelo aprendizado de similaridade se mostram uma configuragdo poderosa, com usos ja
existentes e documentados que vao desde cadeias de fornecimento de vacinas até combate aos

deepfakes, passando pelo mercado de venda de dados para aplicacdes de Big Data.

Esta estrutura de execucao obrigatdria € bastante adequada para transacdes de moeda, mas
ndo necessariamente para outros tipos de transagdes. Cory Doctorow afirma que a criptomoeda
convenceu muita gente que as coisas podem ser resolvidas com /ledgers distribuidos que
manifestamente ndo podem; a ideia de que estamos substituindo confianga por computacao,
existem alguns contextos muito estreitos nos quais isso pode funcionar, mas ndo muitos, e a
maioria deles ndo requer blockchain. E possivel implementar muitos deles apenas com arvores de
hash, que consomem menos energia € gastam menos®**. Apesar da critica e da buzzword gerada,
que jogou o termo num contexto de inovacao dominado por modelos de start-ups de mercado que
lucram com a especulagdo ou promog¢do intensiva de determinados conceitos, as blockchains

estdo amadurecendo em termos generacionais, se configurando de maneira a oferecer uma larga

282 ALPAYDIN, Ethem. Introduction to machine learning. 3rd ed. Cambridge, MA: The MIT Press; 2014. p. 03

283 Mecanismos de machine learning tem sido denunciados por seu carater de viés (bias) inerente. Como a maquina
¢ alimentada com as séries historicas de dados, ela sera inerentemente conservadora e tendera a manutengao do
status quo, realgando o papel fundamental que ¢ a qualidade necessaria aos datasets utilizados. Cf. MEHRABI,
Ninareh; MORSTATTER, Fred; SAXENA, Nripsuta; LERMAN, Kristina; GALSTYAN, Aram. A Survey on
Bias and Fairness in Machine Learning. Disponivel em arXiv:1908.09635 em 01/08/2020

284 DOCTOROW. Cory. The Machine Without the Factory: An Interview with Cory Doctorow. Disponivel em

https://brookfieldinstitute.ca/the-machine-without-the-factory-an-interview-with-cory-doctorow/ em 01/08/2020
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gama de aplicativos e servigos distribuidos.

3.8.5. Blockchains Abertas e Fechadas

As blockchains podem ser classificadas em funcdo de seu grau de abertura. Em
blockchains publicas, qualquer pessoa pode ser titular de uma conta sem a necessidade de
aprovagdo, revisdo ou interferéncia de terceiros. Se a blockchain ndo exigir necessidade de
permisséo, qualquer pessoa pode participar da verificagdo dessas transagdes® **. As blockchains
abertos também tendem a contar com cddigo-fonte aberto, que qualquer pessoa pode estudar,
alterar e desenvolver. Como consequéncia, as escolhas de design tecnologico refletem os valores

e ideologias da comunidade de desenvolvedores™’.

Na outra extremidade do espectro, encontramos blockchains fechados, privados e
permitidos. Esses blockchains limitam o acesso ao razdo distribuido e limitam quem pode
participar do processo de validacdo da transagdo. Esses DLTs costumam usar cédigo-fonte
proprietario, desenvolvido por organizagdes privadas, que definem seu design, uso e aplicagdo.
Em outras palavras, os blockchains podem ser abertos, como um mercado aberto onde qualquer
pessoa pode entrar e negociar, ou fechados, como salas de negociacdo apenas para convidados.

Entre os dois extremos esta uma série de aplicagdes que diferem na extensdo da abertura®®.

Essas diferentes arquiteturas tecnoldgicas podem ter consequéncias radicalmente
diferentes em termos dos usudrios e dos usos do sistema, bem como da organizacao,

suscetibilidade de regulacdo e economia das praticas que facilitam.

285 NARAYANAN, A. et al. Bitcoin and Cryptocurrency Technologies: A Comprehensive Introduction (Princeton
University Press 2016)

286 A Bitcoin, o primeiro aplicativo mainstream baseado em blockchain, bem como uma série de criptomoedas
subsequentes, utiliza blockchains publicas.

287 REIJERS, W. O'BROLCHAIN, F. HAYNES, P. Governance in Blockchain Technologies & Social Contract
Theories (Ledger 2016) 134-51; H Nissenbaum, ‘Values in the Design of Computer Systems’ [March 1998]
Computers and Society 38-39; M Flanagan, D Howe and H Nissenbaum, ‘Embodying Values in Technology:
Theory and Practice’ in J van den Hoven and J Weckert (eds), Information Technology and Moral Philosophy
(CUP 2008).

288 XU, X, et al. A Taxonomy of Blockchain-based Systems for Architecture Design. Software Architecture (ICSA),
2017 IEEE International Conference on Software Architecture (IEEE April 2017), 243-52.
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Por exemplo, um registro publico de direitos autorais de blockchain precisa ser acessivel e
aberto na maioria, senao em todas as suas dimensdes possiveis, para permitir que qualquer
criador registre sua obra e cumpra sua fun¢do informativa em relagdo a terceiros (outros

detentores de direitos, rgaos publicos e administrativos ou judiciais e o publico).

Ou seja, tal registro teria que contar com uma blockchain aberto nao autorizado, rodando
em software de codigo aberto desenvolvido e gerenciado por um grupo diversificado de
desenvolvedores e outras partes interessadas. Se a historia do compartilhamento de arquivos
ponto a ponto € o prologo do blockchain, sera um desafio para a lei de direitos autorais ajustar

suas regras para sistemas abertos e descentralizados®’.

3.8.6. Tokenizaciao de Obras e Fonogramas

Com essas caracteristicas, os ledgers distribuidos podem fornecer uma plataforma
descentralizada para construir e manter registros de obras e fonogramas. Contando com os
registros de tais elementos tokenizados, os contratos inteligentes podem automatizar e padronizar
uma diversidade de transacdes relacionadas a direitos autorais, tais como aquelas que autorizam o
uso e exploracdo de conteudo protegido por direitos autorais e remunera¢ao. Ha uma implantag¢ao

crescente de aplicativos neste dominio, em particular no setor de musica online.

Os tokens podem representar varios elementos diferentes. Em primeiro lugar, eles podem
representar uma copia de uma obra protegida. Esta representacdo pode ser feita no momento da
criagdo (por exemplo, uma camera digital ou um processador de texto pode gerar um token no
momento em que a obra ¢ expressa) ou posteriormente, pelo titular dos direitos ou um terceiro
autorizado.

Em segundo lugar, os tokens podem representar um registro de rights-management

290

information”, RMI, para conteudo protegido. Em terceiro lugar, os tokens podem codificar um

289 BODO, Balazs. GERVAIS, Daniel. QUINTAIS, Jodo Pedro. Blockchain and smart contracts: the missing link in
copyright licensing?, International Journal of Law and Information Technology, Volume 26, Issue 4, Winter
2018, Pages 311-336. Disponivel em https://doi.org/10.1093/ijlit/eay014 em 01/08/2020

290 Informagdes para gestdo de direitos. Provisdo instituida pelos Tratados de Internet, em conjunto com os
malfadados DRM, cadeados digitais.
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subconjunto de informac¢des mencionadas na defini¢do de RMI, ou seja, os termos de uso de
conteudo protegido, por exemplo, os termos de licenciamento padrao das licencas Creative

commons (CC).

No entanto, também ¢ possivel prever termos de uso que se referem ao status particular de
uma obra, como se ¢ uma obra 6rfa ou de dominio publico. Os termos de uso sdo frequentemente
estaticos / gerais, ou dinamicos / condicionais. Os primeiros sdo definidos uma vez e
(supostamente) ndo mudam depois. Por outro lado, os termos de uso dindmicos ou condicionais
podem evoluir com o tempo. Este ¢ o caso da maioria dos RMI, que muda toda vez que um

direito autoral ¢ transferido, ou as respectivas condigdes de uso mudam.

Por fim, os tokens podem representar uma remuneracao pelo uso de uma obra, que pode
ser codificada em criptomoedas ou equivalentes em moeda fiducidria, constituindo a
contraprestacdo de uma transagdo de uso da obra correspondente; uma obra ou fonograma
poderia ser fracionada para todos seus titulares, por meio de tokens individuais relativos as suas
participagoes.

Os tokens individuais sdo Unicos. As transagdes de tokens em um blockchain sao

291

organizadas de uma maneira que evita o gasto duplo”" de tokens. Na pratica, isso significa que os

tokens sdo o veiculo pelo qual a tecnologia blockchain reintroduz a escassez no dominio
digital®.

Alguns recursos das tecnologias de blockchain — escassez, confianga, transparéncia,
registros publicos descentralizados e contratos inteligentes — parecem tornar essa tecnologia
compativel com os fundamentos do direito autoral. Os autores podem publicar trabalhos em
blockchain criando um registro quase imutdvel de propriedade inicial e codificar contratos
inteligentes para licenciar o uso de obras. A remuneracdo pode acontecer em plataformas de
distribuicdo online onde residem os contratos inteligentes. Em teoria, tal configuracdo

automatizada permite a gestdo privada de direitos autorais. A blockchain é, portanto, apresentada

como uma oportunidade para reduzir o atrito do mercado e aumentar a eficiéncia do

291 Double-spending, ou seja, como evitar que o dono de um criptoativo o gaste duas vezes, antes do processamento
da primeira transacao.

292 BODO, Balazs. GERVAIS, Daniel. QUINTAIS, Jodo Pedro. Blockchain and smart contracts: the missing link in
copyright licensing?, International Journal of Law and Information Technology, Volume 26, Issue 4, Winter
2018, Pages 311-336. Disponivel em https://doi.org/10.1093/ijlit/eay014 em 01/08/2020
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licenciamento e a autonomia dos criadores®”.

No dominio dos direitos autorais, a desintermediagdo afetaria os titulares em todos os
niveis: editoras e gravadoras, Entidades de Gestdo Coletiva, EGCs e plataformas online,
incluindo aquelas que hospedam contetido enviado pelo usuario. Supostamente, os aplicativos de
blockchain sdo capazes de remover todos os intermediarios entre o artista e o publico e, assim,
permitir um relacionamento direto onde os artistas possam autorizar diretamente o uso, distribuir
suas obras e coletar remuneragdo. Ainda que a desintermediagdo completa seja improvavel, é
presente o potencial de perturbagao do status quo, mudando os poderes relativos — institucionais,
de negociacao, financeiros ou outros — dos titulares por meio da introdu¢do de novos interessados

no dominio e da alteragio do calculo de custo / beneficio para os existentes®.

A blockchain ndo ¢ uma tecnologia "disruptiva", que pode atacar um modelo de negdcios
tradicional com uma solucdo de custo mais baixo e ultrapassar as empresas estabelecidas
rapidamente. E uma tecnologia de fundo: tem o potencial de criar novas bases para nossos
sistemas econOmicos € sociais. Mas embora o impacto seja enorme, levara tempo para que a
blockchain penetre em nossa infraestrutura economica e social. O processo de adogdo serad
gradual e estavel, ndo repentino, conforme as ondas de mudanca tecnologica e institucional

ganham impulso.

Os responsaveis pela manutencao da segurancga, consisténcia e integridade dos bancos de
dados utilizados para pagamento de direitos autorais sdo primordialmente as entidades de gestdo
coletiva. Neste sentido, o capitulo 04 analisa o status juridico e modo de organizacdo dessas
entidades, e a maneira como estio ajustando suas condutas ao ambiente digital. A transposi¢ao de
modelos de negdcios baseados em mercados para o ambiente de rede tem levantado questdes
consideraveis sobre o papel dessas organizacdes na efetivagcdo de licenciamentos multiterritoriais,
demandando portanto uma analise compreensiva sobre os fundamentos da gestdo coletiva, sua
finalidade, estruturacdo e modelos de operagdo, com vistas sempre ao interesse dos trabalhadores
criativos e do interesse publico; tais conceitos sdo chaves na apreensdao de como se da este
entrelagcamento entre os temas do propdsito geral da concepgdo de justica, e os da técnica pela

qual esses conceitos possam ser tornados efetivos.

293 Op. cit.
294 Op. cit.
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4. GESTAO COLETIVA E AMBIENTE DIGITAL

A forma como os conteudos sdo produzidos e trocados em nossa sociedade afeta
criticamente nossa visao do mundo, como ele € e como poderia ser; quem decide tais questoes; e
como nds, como sociedades e governos, vimos a entender o que pode e o que deve ser feito.
Numa economia do conhecimento, os investimentos serdo também supostamente orientados para
a criacdo do conhecimento. Este conhecimento vai se refletir nos novos produtos e processos,
mas também servira para a constru¢do de novos artefatos culturais como livros, filmes, imagens e

musicas).

Ao contrario de seus congéneres distribuidos na economia de mercado, as obras
produzidas no ambiente digital ndo demandam insumos fisicos para sua circula¢do; a Internet
trouxe consigo a virtualizacdo do conteudo, a obra artistica, a producao cientifica, os recursos
educacionais, sem perda de qualidade. Os principios que levaram ao estabelecimento das leis de
protecdo autoral foram conformados juridicamente numa era em que ndo era possivel imaginar a
forma como se partilha a informacdo nos nossos dias, e os beneficios que essa partilha de
informacao pode trazer para a sociedade — incluindo os autores e outros titulares de direitos

autorais.

O objeto de protegao do direito de autor envolve bens culturais, sendo esses de interesses
de frui¢do por boa parte da sociedade e, assim, se chega a problemdtica na qual se encontra a
discussdo autoral na atualidade, entre os interesses dos autores de perceberem valores
econdmicos pela exploragdo comercial de suas criagdes e do publico de ter acesso, cada vez mais

rapido e simplificado, aos bens culturais de criagdo autoral®”.

A teoria da cauda longa, proposta por Chris Anderson®, afirma que a cultura € a
economia atuais estdo mudando do foco de um relativo pequeno nimero de hits (localizado no
topo da curva), ou seja, mercadorias com alta saida no mercado, para um elevado niimero de

nichos na cauda, uma vez que os servigos segmentados podem estar, economicamente, tao

295 PERALTA, Patricia P. SILVA, Elizabeth F. da. TERUYA, Dirceu Y. T. Busca de consenso entre o direito do autor
e o acesso a informacdo pelo publico na rede de computadores: uma 6tica dos tratados relativos ao direito
autoral. Perspect. ciénc. inf. vol.16 no.3 Belo Horizonte July/Sept. 2011. Disponivel em
https://doi.org/10.1590/S1413-99362011000300007 em 01/08/2020

296 ANDERSON, Chris. The Long Tail: Why the Future of Business Is Selling Less of More. Hyperion: 2006.

148



atrativos quanto os de massa. A distribui¢do digital se aproveita de tal conceito, ja que o custo de
distribuicao de um grande artista e de um artista desconhecido sao similares e tendem ao zero — ¢
o custo de rede. Em outras palavras, a cauda longa permite que uma gravadora mantenha em seu
catalogo fonogramas que ndo possuem tanto apelo comercial, ja4 que o mercado de nicho vai

conseguir rentabilizar tal ativo.

Neste sentido, ¢ importante frisar ndo apenas a importancia, mas a inevitabilidade do
modelo de amplo acesso ao catalogo completo de obras. Na esteira das redes P2P, que trouxeram
pela primeira vez tal oportunidade de frui¢dao do catdlogo completo, o sucesso de iniciativas como
o Spotify ou o Netflix demonstram que o consumidor deseja ter o acesso a obra na hora em que

escolher, e pelo meio em que desejar.

O surgimento das tecnologias de distribuicdo online efetivamente pegou a indistria
musical despreparada para a venda direta ao publico. A industria da musica gravada estava entao
organizada em um modelo contratual de autores com editoras e de intérpretes com gravadoras, as
quais por sua vez distribuiam fonogramas para redes de varejo. O download elimina os varejistas
“tradicionais”, entregando o produto direto nas maos dos consumidores e rompendo a cadeia de

distribuicao tradicional existente baseada em produtos fisicos, como CDs e cassetes.

O problema era claro, mas uma solugdo iria requerer uma alteragdo no paradigma da
industria, com mudangas em contratos de licenciamento, implementagdes tecnoldgicas,
planejamento de marketing e a entrega ao consumidor por um prego que atraisse consumidores a

pagarem por algo que podia ser obtido gratuitamente®”’

. O impacto do ambiente digital causou
mudangas profundas no relacionamento ndo apenas do publico com as obras protegidas, ja que
lhe foi oferecido o acesso ao catdlogo completo, mas também dentro das estruturas e circulos de

poder estabelecidos dentro da industria.

A desmaterializacdo do suporte fisico superou uma estrutura fabril, com grande
concentragcdo de mercado e controle de oferta, em prol de uma estrutura virtual de distribuicao de
musicas gravadas contendo interpretagdes de obras protegidas, de modo geral. Nota-se a

evolucdo de duas tendéncias doutrindrias e legislativas no trato do tema.

297 NASH, Ed. How Steve Jobs Saved the Music Industry. The Wall Street Journal. 21/10/11. Acesso em
http://online.wsj.com/news/articles/SB10001424052970204002304576629463753783594 em 15/01/2020
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De um lado, ¢ fortemente influenciada pelos grandes titulares de direitos, hd uma
tendéncia a perpetuacdo do paradigma do copyright, pretendendo adensar e multiplicar as
restricdes ao acesso. De outro, encontram-se argumentos em favor da percepcao de que todo o
sistema de protecao de propriedade intelectual deve ser repensado, a partir da constatagdo de que
a copia, o principal benchmark de controle da circulacido de obras protegidas no ambiente

298.
17

analdgico, € atividade corriqueira no meio digital™®; ¢ possivel obter outras formas de protegao e

remunerac¢do dos direitos autorais com enfoques diversos.

A discussdo estd longe de ser pacifica. Mas com base na demanda reprimida pelo acesso
ao catalogo completo, disponivel online, em qualquer analise da aplicabilidade de um modelo de
gestao coletiva para o meio digital, uma de suas diretrizes deve ser a sua orientagao favoravel ao
usuario, em seu sentido amplo — tanto o final, consumidor/fruidor, quanto o usuario direto, aquele
que oferta o servico em linha que inclui a prestagdo musical — no caso, as plataformas. O
pressuposto deve ser o do incentivo a ampla disponibilizagdo das obras, seja num modelo

editorial de venda de copias ou de flot , acesso ao catalogo.

4.1. GESTAO COLETIVA DE DIREITOS AUTORAIS DA MUSICA

Como alinhar os interesses da multiplicidade de titulares presentes nas obras e
fonogramas, considerando os custos de transa¢do envolvidos em negociagdes individuais com
tantos titulares? E, mais importante: como fiscalizar a execugdo publica, aquela que em tese
impossibilita sua verificacdo in loco, se considerarmos tal multiplicidade de pessoas com
interesses legitimos em tal musica? De tais necessidades, surgem os mecanismos e entidade de

299.

gestdo coletiva, EGCs”™”: orgdos representantes ¢ mandatarios de autores, editores, intérpretes,

298 LITMAN, Jessica. Digital Copyright: Protecting Intellectual Property on the Internet. Prometheus Books: 2001

299 Neste estudo adotamos a terminologia “Entidades de Gestdo Coletiva” (EGCs) para descrever qualquer entidade
ou organizacdo que represente autores e/ou titulares de direitos conexos que se organizam a fim de se fazerem
representar perante os usudrios de suas obras e/ou fonogramas, 6rgaos governamentais e ndo governamentais,
instituigdes de mesma natureza ou a sociedade em geral. Nao existe nenhum requisito intrinseco a esta atividade
que exija a forma associativa, portanto optamos por ndo utilizar o termo “associagdo” ou “associa¢des de gestdo
coletiva” enquanto termo coletivo. Da mesma forma, o recorte da presente pesquisa ¢ a musica; assim,
excluimos do significado aqui utilizado entidades destinadas a gestdo de direitos de outra natureza, como
performance dramatica, roteiros, fotografia ou outros, exceto quando referencidados.
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produtores fonograficos e musicos executantes, com a criagdo de pessoas juridicas encarregadas
de aferir as musicas executadas, recolher direitos e distribuir royalties em nome de uma

coletividade determinada.

4.1.1. Historico da Gestao Coletiva no Brasil

Historicamente, a organizacdo dos autores ocorreu mesmo antes de qualquer previsdo
legal®®. Musica ¢ que nem passarinho, como diria 0 sambista Sinh6: é de quem pegar primeiro.
Incorporea, radiodifusa, transmitida, executada. Quem ouviu, ouviu, quem tocou, tocou. E quem
ganhou dinheiro com isso, como fica?

Os compositores foram os primeiros a sentir a dor, quando os teatros e cassinos brasileiros
comecaram a montar grandes espetaculos nos quais todos os envolvidos — cantores, orquestras,
radios, casas noturnas e todo o entorno cultural — ganhavam o seu quinhdo, com excec¢do de quem
escrevia as musicas. Esse foi o embrido da SBAT, Sociedade Brasileira de Atores Teatrais, a
precursora da nossa gestdo coletiva, marcada desde sua concepc¢ao pela ambiguidade.

Inspirada na exitosa experiéncia da Société des Auteurs et Compositeurs Dramatiques,
cuja fundagdo em 1829 remodelou para sempre as relagdes entre atores, diretores e dramaturgos
parisienses, a SBAT encarregava-se do arrecadamento e distribuicao dos lucros provenientes das
obras de autores e compositores a ela associados.

Concebida como uma institui¢do de “utilidade publica”, termo que a situava entre o poder
publico e o corporativismo burgués, a SBAT correspondeu a primeira agdo organizada em prol
dos interesses da classe artistica nacional. Para se firmar definitivamente como “utilidade
publica”, ela precisava ndo apenas de um corpo administrativo eficiente e burocratizado; era
igualmente necessaria a constru¢cdo de simbolos que expressassem a natureza ambivalente da
instituicdo na forma de artistas famosos e populares a época, como Chiquinha Gonzaga, que
tivessem transito com os poderes instituidos e, a0 mesmo tempo, transformassem tal

301

ambivaléncia em forca motriz™”". Era preciso cacar passarinhos, afinal de contas.

300 SILVA, Guilherme Coutinho. Gestdo Coletiva e Remuneragdo do Autor: novas perspectivas.Sao Paulo, 2018.
Tese (Doutorado - Programa de Pds-Graduacdao em Direito Internacional) - Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo. p. 18

301 CESAR, Rafael do Nascimento. De Francisca a Chiquinha: o pioneirismo insuspeito de Chiquinha Gonzaga.
Tempo Social, revista de sociologia da USP, v. 30, n. 1. Acesso em http://www.scielo.br/pdf/ts/v30n1/1809-4554-
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A matéria era entdo regulada pelos mecanismos do direito comercial, direito autoral como
integrante do fundo de comércio, com base no Decreto 22.120/32, o qual incorpora a Convengao
de Berna em sua integra, e pela legislagdo civel, no tocante aos aspectos associativos. As
sociedades de autores eram consideradas legitimas representantes/mandatarias de seus
integrantes, estando autorizadas a licenciar seus catalogos de forma coletiva. Mas as diversas
associagdes existentes detinham, cada qual, parcela determinada dos repertdrios musicais.

Isso causava problemas de ordem pratica para os usudrios de musicas*”* como radios, TVs
e casas noturnas, pois a multiplicidade de cobrangas gerava inseguranca juridica.

O Supremo Tribunal Federal examinou a questdo da arrecadagdo centralizada, entre outros
itens, no julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2.054/DF, afirmando na ocasido o
Min. Sepulveda Pertence que com a arrecadagao descentralizada, surgiram graves problemas no
controle da concessdo de autorizagdo para que fossem utilizadas em publico obras musicais,
litero-musicais e de fonogramas, posto que com a pluralidade de associagdes arrecadadoras, cada
uma defendia os interesses de seus associados, dificultando o controle dos valores arrecadados e
permitindo que diversos usudrios fossem cobrados, duas ou mais vezes, em face de uma Unica
utilizagdo das obras protegidas®®.

Para disciplinar o tema, com a edi¢do da Lei 5.988/73 o Brasil adotou um mecanismo de
monopdlio na arrecadacdo e distribuicao de direitos autorais sobre a execugdo publica através do
Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo — ECAD, composto pelas diversas associagdes
de titulares, estas sem finalidades lucrativas e de carater associativo.

O modelo brasileiro é sui generis: 0o ECAD centraliza a cobranga e a distribui¢ao indireta,
realizada com base no catdlogo geral do qual ¢ o mantenedor, e distribuindo por cota para cada
associacdo. Estas, por sua vez, realizam a distribuicdo direta, descontado seu quinhdo, e sdo as
responsaveis pela manutengdo do registro dos dados, informagdes e documentos, inclusive
algumas espécies de contratos, tais como edi¢do ou administragdo, de seus associados junto ao
registro geral do ECAD; bem como pelo confronto e pareamento de tais informagdes com as

demais associagdes, de acordo com os procedimentos internos do 6rgao.

ts-30-01-0305.pdf em 15/01/2020
302 O usuario de musicas (obras e fonogramas) é sempre aquele agente que utiliza musicas num contexto
econdmico, ndo devendo ser confundido com aquele que apenas realiza sua fruigdo ou deleite estético.
303 STF. ADI 2.054/DF. Voto do Min. Sepulveda Pertence.
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Outra peculiaridade do sistema brasileiro ¢ que dispomos de uma estrutura Unica de
gestao coletiva para representacdo tanto do direito de autor quanto para os direitos conexos. Na
maioria absoluta dos casos, cada pais dispde de uma estrutura exclusiva para representacdo de
autores e outra para titulares de direitos conexos, considerando que tais interesses ndo estdo
automaticamente alinhados®™.

Os artigos 98 e seguintes da Lei 9.610/98 compdem grande parte do Titulo VI: “Das
Associacdes de Titulares de Direitos de Autor e dos que lhes sdo Conexos”, todos incorporados
pela Lei n® 12.853, de 2013, a qual alterou o art. 98 e acrescentou os arts. 98-A, 98-B e 98-C,
entre outros, trazendo mudanga significativa em relagdo a disciplina da gestao coletiva de direitos

de autor e daqueles que lhe sdo conexos.

4.1.2. Caracteristicas da Gestao Coletiva

Alguns dos conceitos praticados pelas EGCs brasileiras — tais como as blanket licenses™,
ou a estrutura de arrecadacdo unificada — derivam de praticas de mercado, motivadas
simplesmente pela auséncia até entdo de mecanismos efetivos de controle, e ndo de quaisquer
requisitos insitos a gestdo coletiva. No ambiente digital, hd exatamente a possibilidade do
controle total tanto das obras integrantes dos catdlogos, quanto das permissoes alocaveis a cada
obra individual.

O sistema atual prevé que cada titular somente pode pertencer a uma Unica associagdo de
gestdo coletiva, ja que no meio analdgico o enforcement se torna impraticavel caso tal titular
outorgue licencgas por meio de mais de uma entidade de gestdo coletiva. No meio digital, cabe

dizer, tal dificuldade desaparece, ja que o titular pode optar pelo licenciamento de obras isoladas

304 O modelo brasileiro é estudado em maiores detalhes no item 4.3.4., abaixo.

305 Blanket license € uma licenca para uso do repertdrio completo. A “licenca de cobertor” ou “licenca em branco” é
um tipo de licencga que permite a um usudrio de musica — tipicamente, um canal de televisao ou uma estacao de
radio — tocar ou executar todas as composi¢des abrangidas pela licenca, sem limite de uso, pagando um valor
unico. Sua pratica ¢ criticada especialmente por usudrios de repertdrios parciais, os quais argumentam que
pagam o mesmo que aqueles usuarios que utilizam o catalogo completo; compare-se uma radio de jazz com uma
radio de cunho comercial, por exemplo, que pagam o mesmo enquanto a primeira utiliza apenas parte do
catalogo.
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para diferentes entidades; o enforcement é viavel em relagdo a obras individuais, as quais podem
trazer consigo, em seus metadados, quais as permissdes de uso admitidas®®.

Portanto, lhes ¢ inata uma caracteristica de subsidiariedade em relacdo aos interesses
individuais dos titulares. As entidades de gestdo coletiva operam no limite do mercado, ja que,
operando como mandatarias, sdo excepcionais a prerrogativa dos titulares de consentirem com os
negdcios juridicos envolvendo seus direitos de exclusivo.

A gestdo coletiva ¢ a forma pela qual os criadores e titulares de direito se organizam a fim
de se fazer representar perante os usuarios de sua criagdo e/ou patrimonio, 6rgaos governamentais
e ndo governamentais, instituicdes de mesma natureza e também a sociedade. Ao contrario de
outras areas da arte e da cultura sujeitas ao direito autoral, a gestdo coletiva ¢ normalmente
observada como predominante na 4rea da musica, que apresenta problemas proprios; um autor
literario, ou um fotégrafo, normalmente contratard um editor para seus livros ou fotos, o qual sera
0 unico responsavel pela circulagio da obra: um unico titular, uma tUnica obra, um unico
comercializador.

No campo da musica, tal l6gica ndo opera. Normalmente, teremos um ou mais autores da
obra — composi¢do e letra, os quais autorizam a fixacdo por certo intérprete, o qual utilizara o
trabalho de musicos acompanhantes, tudo sob a responsabilidade economica de um produtor
fonografico, para a criagdo de um fonograma: a gravacdo musical finalizada. Assim, para a
criagdo de um unico fonograma, temos uma multiplicidade de titulares presentes, muitas vezes
com interesses antagoOnicos, exigindo arranjos bastante complexos em termos contratuais ou
estatutarios.

A doutrina incorpora tais conceitos de longa data, com a justificativa de que a
complexidade das relacdes da vida moderna impde aos titulares dos direitos de autor, nacionais e
estrangeiros, que se facam representar por uma entidade encarregada de conceder as respectivas

licencas, e de receber e repartir as quantias decorrentes do exercicio do direito®”’.

306 E importante frisar, todavia, que a formagéo de renda de cada um dos atores deste processo — autores, intérpretes,
editoras, gravadoras e afins — ¢ distinta e individualizada, ¢ de base predominantemente contratual. Os sistemas
de gestdo coletiva existem para disciplinar as execugdes publicas das obras e fonogramas, simplesmente pelo
fato de que, no ambiente analdgico, ndo existe um meio centralizado de controle de tais execuc¢des: um
compositor na Africa ndo dispde com facilidade dos meios para saber se sua musica esta sendo utilizada no
Japdo, por exemplo.

307CHAVES, Anté6nio; Direitos Autorais na Radiodifusdo (Radio e TV).v.284. Rio de Janeiro: Revista Forense.

1993. p. 448
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E a questdo se amplia com a multiplicidade de meios para consumo e usufruto das obras
autorais decorrentes da ampliacdo dos meios de comunicacdo e¢ da Internet: o advento da
sociedade de consumo, com a multiplicagdo dos meios de comunicacdo de massas, ampliou
extremamente o dominio em que a gestdo dos direitos s6 pode ser coletiva. Com isto se abre a
problematica das entidades de gestdo, como intermediarias fatais na gestdo de certas categorias
de obras, e a subsequente desindividualiza¢do do direito de autor’®.

Portanto, se ¢ certo que existe a necessidade de tal representacdo, a mesma necessita de
cuidados, sob pena de prevaléncia dos interesses de tal “intermediario fatal”, que dita suas
proprias regras de arrecadagdo e distribui¢do de direitos ao arrepio dos direitos do autor, suposto
centro do sistema de protecao.

Existe um certo grau de supervisdo e controle publico das operagdes de gestao coletiva,
em diferentes formatos, ao redor do mundo. A maioria das EGCs estd — por sua propria defini¢ao
e proposito — num posi¢do dominante dentro de um mercado determinado, representando em
certo territorio um grande ntimero de titulares de direito, nacionais e estrangeiros. Assim, ainda
que a utilidade da administragdo coletiva de direitos sob uma EGC seja universalmente aceita, as
mesmas permanecem constantemente alertas as provisdes das leis de prevencao ao abuso de tais
posicdes dominantes.

A gestdo coletiva tal como operada pelas EGCs ¢ considerada como um bem publico, por
prover os meios mais efetivos de se facilitar o acesso as obras protegidas para usudrios e
consumidores. Entretanto, alguns comentadores percebem a existéncia de tensdes entre tal fun¢ao
publica e o potencial para abuso das posi¢des dominantes da qual as EGCs sdo dotadas. Ha
portanto um consenso no nivel internacional sobre a necessidade de algum grau de supervisao
publica sobre suas atividades.

Porém, o grau de controle exercido ¢ muito varidvel. Em alguns paises, como a Italia, a
EGC local ¢ um monopodlio de jure, estabelecido por lei. Outros paises condicionam seu
funcionamento a anuéncia de determinada autoridade publica, tais como o Ministério da Cultura
da Franca e da Espanha ou o Ministério da Justi¢a e o Escritorio de Patentes da Alemanha. Ao
analisar seus pedidos de funcionamento, tais 6rgaos aplicam determinados critérios que incluem,

por exemplo, o grau no qual a entidade proposta ¢ de fato representativa daquela determinada

308 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2a.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
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categoria de titulares, qual o volume de usudrios potenciais, como ¢ a adequacao de seus estatutos
¢ 0s meios pelos quais esta se propde a atingir seus meios, nacional e internacionalmente®”.
Outras provisdes podem ser aplicados a0 modo como as EGCs conduzem seus negocios.
Paises como Italia, Holanda, Portugal e Espanha atribuem jurisdi¢do as cortes civis para todas as
disputas, resultando em discussdes sobre taxas tarifarias ou condigdes de licengas, por exemplo,
sendo decididas no processo civil comum. Outros paises, como a Alemanha, estabelecem uma
autoridade administrativa que prove a revisao de termos de licengas ou cessdes de direitos. Na
Australia e no Reino Unido existem tribunais especializados em direitos de autor, cuja jurisdi¢ao
inclui a revisdo de atos das EGCs. Tais tribunais também podem determinar ou variar as taxas de
royalties cobradas dos usuarios e determinar a expedi¢ao de licengas quando recusadas de forma
ndo razodvel. Tal sistema prevé ainda a revisdo publica dos termos financeiros e comerciais
praticados pelas entidades de gestdo perante arbitros especializados. Outro modelo — menos
comum — ¢ estabelecer que algum 6rgao do governo deve aprovar previamente os termos e
condig¢des nos quais as EGCs podem licenciar determinados usos de suas obras, casos de Canada

e Dinamarca.

Além de tais medidas particulares, as EGCs sdo ainda sujeitas as regras gerais de
competicdo e as suas respectivas autoridades de defesa econdmica. Na Alemanha, entretanto, as
EGCs e suas operagdes sdo expressamente isentas das leis de competi¢do, em reconhecimento ao
fato de que, por sua propria definicdo, uma EGC tem a intengdo de ser um monopo6lio. De forma
a prevenir abusos de tal situacdo, existe uma camara especial de arbitragem — Schiedstelle —
dentro do Escritério de Patentes daquele pais, de forma a regular a atividade das EGCs e resolver
disputas relacionadas. E ainda, como regra, os tribunais locais apenas aceitam agdes contra tais

310

EGCs uma vez esgotada a via administrativa perante tal corpo especializado”®. A Unido Europeia

1

emitiu diretiva especifica sobre o tema’' a qual estabelece padrdes comuns de governanca,

309 Tal supervisdo permanece apos a autorizagdo inicial, envolvendo um monitoramento ¢ acompanhamento
constante das atividades da EGC. Outros enfoques sdo utilizados em outras jurisdi¢des. O Reino Unido nédo
submete tais entidades a aprovacao e supervisdo da autoridade publica; em 2012, publicou padrdes minimos para
as EGCs britanicas como um guia para suporte a um framewok autorregulatorio para tais organizagdes, incluindo
a implementagdo de codigos de conduta individuais para cada EGC especifica.

310 CISAC. The Supervision of Collective Management Organisations, 2015. Disponivel em
http://www.cisac.org/content/download/1760/23864/file/CISACUniversity_The_ Supervision_of EGCs FINAL.
pdf em 15/01/2020

311 Directiva 2014/26/EU
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transparéncia e gerenciamento financeiro, entre outros; nos Estados Unidos, tanto a BMI quanto a
ASCAP, as duas maiores EGCs locais, operam sob supervisao direta de juizes federais por meio
de instrumentos chamados de consent decrees. Portanto, existe consenso nos principais corpos

legislativos globais de que as EGCs devem prestar contas de suas atividades.

A moderna doutrina sobre o tema considera que os direitos autorais possuem natureza de
direitos de exclusivos ainda que algumas legislacdes, como a argentina, o classifiquem como

2

direito de propriedade — e alguns juristas como Oliveira Ascensdo’'? considerem que esta

3B Como direitos de

classificagdo como propriedade ou ndo seja na verdade irrelevante
exclusivos, sua caracteristica definidora ¢ que estes somente existem por expressa previsdo legal:
constituem monopolios legais temporais. Reservam aos titulares a exclusividade na exploragao,
ao abrigo da concorréncia. Entretanto, o seu exercicio ¢ frequentemente realizado por meio de

EGCs, as quais podem ter previsdo legal ou ndo, e podem ser entidades publicas ou privadas.

Até que ponto, por exemplo, a existéncia de regulamentos ou politicas de tais entidades
relativos a a¢des no meio digital podem ser consideradas como ““solugdes governamentais™? Tal
questdo se justifica pois ndo apenas a propria OMPI reconhece a importancia da atuacdo politica

314

de grupos privados ndo-governamentais em sua formulagdo institucional e de agenda’* como a

propria construcdo juridica de um sistema de direitos autorais constitucionais pode ocorrer por

312 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito Autoral numa Perspectiva de Reforma. pg. 17. In "Estudos de direito
do autor e a revisdo da lei dos direitos autorais". WACHOWICZ, Marcos; SANTOS, Manoel Joaquim Pereira
dos (org.) — Florianodpolis : Fundagao Boiteux, 2010.

313 “Os direitos intelectuais sdo essencialmente direitos de exclusivo ou de monopdlio. Reservam aos titulares a
exclusividade na exploragdo, ao abrigo da concorréncia. Sdo frequentemente qualificados como direitos de
propriedade, particularmente nas modalidades de propriedade literaria, artistica e propriedade industrial. Mas a
qualificacdo nasceu no final do séc. XVIII e continua a existir com clara fun¢do ideoldgica, para cobrir a nudez
crua do monopélio sob o manto veneravel da propriedade”. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Intelectual,
Exclusivo e Liberdade. Revista da Escola de Magistratura Federal da 5" Regido. n. 03. Recife: ESMAFE, 2002

314 “There is now a well-established global network of collective management organizations, and they are strongly
represented by non-governmental organizations such as the International Confederation of Societies of Authors
and Composers (CISAC), the International Federation of Reprographic Reproduction Organisations (IFRRO),
and at the European level, the Association of European Performers Organizations (AEPO), to mention only
those. As part of its international development cooperation activities, WIPO is working closely with the above
organizations, and also with others, such as the International Federation of Actors (FIA), the International
Federation of Musicians (FIM), the International Federation of the Phonographic Industry (IFPI). The aim is to
assist developing countries, upon their request, in establishing collective management organizations, and to
strengthen existing organizations to ensure that they can be fully efficient and effective, among other things in
their response to the challenges of the digital environment. Such activities are carried on under the WIPO
Cooperation for Development Program.” WIPO. Collective Management of Copyright and Related Rights.
WIPO Publication No. L450CM/E. ISBN 92-805-0897-0
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iniciativa dos proprios detentores dos direitos, por desapropriacdes efetuadas pelo Poder
Executivo dos diversos niveis administrativos, pelo Poder Legislativo na confec¢ao de leis que
regulamentem tais direitos, ou pelo Poder Judiciario na interpretacdo adotada na solugdo de
litigios®".

As entidades de gestao coletiva funcionam de varias maneiras. Algumas EGCs funcionam
como meros agentes de um grupo de titulares de direitos que, voluntariamente, confiaram o
licenciamento de um ou mais usos de suas obras a um coletivo, enquanto outros coletivos sdo
cessionarios de direitos autorais. Em alguns casos, os titulares de direitos transferem os direitos
de todas as suas obras presentes e futuras para uma EGC; em outros casos, eles escolhem as obras
ou artefatos individuais que a EGC administrara em seu nome. Alguns EGCs licenciam obras
individualmente, outras oferecem aos usuarios um repertorio inteiro; e outros fazem as duas

coisas.

Na maioria dos casos, a estrutura de um modelo de gestdo coletiva especifico pode ser
explicada olhando a histdria e a 'visdo' que governavam o momento de sua criagdo. A EGC era
vista apenas como uma ferramenta para melhorar a eficiéncia econdomica do processo de
licenciamento. reduzindo custos de transacdo e atrasos, ou foi vista mais como uma “unido” com

a missdo de defender os interesses econdmicos e, até certo ponto, morais de seus membros?

As circunstancias que cercam o nascimento de um modelo de gestdo coletiva especifico
podem influenciar a redacdo da legislacdo que o acompanha e moldar a politica subjacente do
Estado em relacdo a gestdo coletiva. Por exemplo, as EGCs sdo consideradas uma violagdo
tolerada do direito da concorréncia, parte essencial de um sistema de direitos autorais que
funcione bem ou, antes, sdo vistas como um instrumento politico necessario para defender a parte

mais fraca em transacdes com grandes usuarios?

As EGCs geralmente pertencem a um dos duas principais 'familias' de gestdo coletiva,
vinculadas respectivamente com o Direito de Autor e com os Direitos Conexos, a saber, a
Confederacao Internacional das Sociedades de Autores e Compositores, CISAC, a maior e mais

antiga associacdo para a gestdo coletiva, ou a Federagcdo Internacional de Organizac¢des de

315 SOUZA, Allan Rocha de. A Fun¢éo Social dos Direitos Autorais: uma interpretagao civil-constitucionalista dos
limites da protegdo juridica. Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2006.
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Direitos de Reprodugdo, IFRRO. Existem também varias EGCs representando titulares de
direitos conexos ou relacionados, € esses podem pertencer a outras associacdes. Essas
organizacdes desempenharam e continuam a desempenhar um papel importante nos debates sobre
normas internacionais de direitos autorais e sua implementacao na legislacdo nacional e regional.
Eles tendem a enfatizar tanto a necessidade de defender autores quanto a eficiéncia para titulares
de direitos e usuarios de licenciamento coletivo, quando comparados a licengas individuais de

titulares de direitos®'.

O escopo dos direitos autorais transita de uma area na qual o titular possui o controle
efetivo tanto do uso quanto das negociacdes individuais do direito de exclusivo a dispensa de
autorizagdo, no caso dos limites e excecoes. Entre estas posigdes, encontramos possibilidades de
negociacdes por repertorios ou por blanket licenses, as quais podem ser tarifadas, que é o caso da
gestao coletiva, ou simplesmente pagamento por uso, sem necessidade de autoriza¢do, como no
licenciamento compulsorio®’. Tais posi¢des refletem portanto a relatividade deste exclusivo de

uso, o qual se transmuta de uma posicao de discricionariedade para mero direito de remuneracao.

Portanto, a gestdo coletiva tradicional envolve necessariamente a perda de algum controle
da obra por parte do titular — alguns dos modelos de negocios praticados pelas EGCs ao redor do
mundo podem incluir até mesmo a cessdo dos direitos para essas entidades. O contraponto ¢ a
nado-discriminagdo em relacdo ao usuario; qualquer um que pague os royalties € siga
determinadas regras pode se utilizar de determinado repertério. Alguns autores estabelecem uma
distingdo entre a gestdo coletiva voluntaria, a forcosa, como no caso da musica, no qual ¢é
impraticavel seu exercicio individual, e a forgada, decorrente ou de determinacgdo legal de que
determinado direito s6 pode ser exercido através de uma EGC ou, eufemisticamente, aquela que
consiste em estender aos titulares ndo representados por EGCs os acordos coletivos celebrados

por estas’'®,

316 GERVAIS, Daniel J. Collective Management of Copyright: Theory and Practice in the Digital Age. In:
GERVAIS, Daniel J. (org.). Collective Management of Copyright and Related Rights. Klumwer Law
International, 2010. Holanda.

317 Largamente utilizado no direito norte-americano desde ao menos o Copyright Act de 1907. A primeira licenca
compulsoéria de que se tem noticia em direito autoral vem justamente desta lei, ao regular o mercado para rolos
de pianolas automaticas. Os rolos continham pinos que, quando inseridos em tais maquinas, reproduziam as
partituras, a moda das “caixinhas de musica” de antigamente.

318 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet ¢ da Sociedade de Informacao. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
2002, p. 290-1.
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Os servicos das EGCs podem ser mais ou menos elaborados, oferecendo uma ampla gama
de servigos; no campo de obras musicais, onde ha uma longa tradicdo de gestdo coletiva de
direitos, o sistema normalmente se estende para além da simples oferta de acesso centralizado e
inclui, além da documentagdo, também o licenciamento e distribuicdo. A EGC negocia com os
usuarios tais como estagoes de radio, emissoras de TV, discotecas, cinemas, restaurantes e
similares, ou grupos de usudrios, ¢ autoriza o uso de trabalhos com direitos autorais de seu

repertorio contra pagamento, e sob certas condigdes.

Com base na documentacdo — informagao sobre membros e suas obras — € 0s programas
apresentados pelos usuarios, como registros de musicas tocadas no radio, a EGC distribui
royalties aos seus membros de acordo com as regras de distribui¢do estabelecidas. Geralmente,
sdo deduzidos dos royalties uma taxa para cobrir os custos administrativos, € em alguns paises

também atividades de promogdo socio-culturais®"’.

As EGCs tendem a ser organizadas em uma base territorial e, a fim de melhor representar
os interesses dos seus membros, se associar num nivel regional ou internacional. Normalmente,
no campo de obras musicais, sdo celebrados contratos de representagdo reciproca entre as
diversas sociedades nacionais, com base nos quais uma sociedade nacional tem o direito de
gerenciar nao apenas o seu proprio repertorio, mas também o repertorio estrangeiro da outra
sociedade, em representagdo reciproca. Como resultado desta rede de acordos entre os diferentes
sociedades nacionais, cada um deles se encontra em posi¢do para licenciar o repertorio inteiro de

musica do mundo, o que, do ponto de vista do usuario nacional, é altamente desejavel.

Outra fungdo verificada das EGCs ¢ o “empacotamento” (bundle) de direitos. No caso de
uma estacao de radio que queira copiar musica em seus computadores e depois utilizar tal copia
para fazer a radiodifusdo (broadcast), ela precisa licenciar o direito de reprodu¢do bem como o
direito de comunicar a obra ao publico. Ambos os direitos deverdo ser licenciados tanto para a
obra, quanto para o fonograma e os direitos conexos. Tais direitos podem ser de artistas nacionais
ou estrangeiros; e dessa forma, mesmo o licenciamento de uma unica obra adquire uma

complexidade extraordinaria®®.

319 WIPO. IP Survey. The Impact of the Internet on Intellectual Property Law. Disponivel em
http://www.wipo.int/copyright/en/ecommerce/ip_survey/chap3.html em 15/01/2020
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E papel da EGCs montar tais “pacotes” de direitos, de maneira a demandar uma tinica
autorizagdo contra um unico pagamento. Determinados paises permitem que EGCs acumulem
mais de uma categoria de direitos; outros dispdem de EGCs exclusivas para cada categoria —
autor, intérprete / executante, produtor fonografico. Em outros casos, somente os autores contam
com representagdo coletiva, € o clearance dos direitos quanto ao fonograma e aos conexos ¢ feito

diretamente com o produtor fonografico, os chamados “direitos artisticos”.

De todos modos, a falta de padronizacdo do mercado impde o aumento dos custos de

transacao e, na pratica, impede o licenciamento multiterritorial, multirrepertorio, cross-border.

4.2. ESPECIES DE GESTAO COLETIVA

No caso de sistemas de gerenciamento coletivo tradicionais e de pleno direito, os titulares
autorizam as EGCs a monitorar o uso de suas obras, negociar com possiveis usuarios, conceder
licengas a eles sob determinadas condi¢des e com base em um sistema tarifario, cobrar a
remuneracgdo e distribui-la entre os titulares de direitos. Muitos elementos do gerenciamento de
direitos nesse tipo de sistema sdo padronizados — de fato, podem até ser coletivizados: as mesmas
tarifas, as mesmas condi¢des de licenciamento e as mesmas regras de distribuicdo podem ser
aplicadas a todas as obras pertencentes a uma determinada categoria ; as vezes, também sao feitas

dedugdes sociais e / ou culturais.

Ha certos casos em que os titulares autorizam a EGC a realizar apenas algumas das
fun¢des mencionadas. Em alguns paises, por exemplo, os autores de obras dramaticas apenas
estabeleceram acordos-quadro®®' com os representantes dos teatros, por suas EGCs —
caracterizando uma gestdo coletiva parcial. No entanto, em regra, os titulares celebram
diretamente seus contratos com cada um dos teatros e confiam a organiza¢do de gestdo coletiva

apenas o monitoramento das performances, bem como a coleta e distribui¢ao de royalties.

320 Utilizando o mesmo exemplo, digamos que a obra tenha dois autores para letra/musica, e que a musica tenha
sido gravada por uma banda com cinco integrantes. Caso os direitos ndo tenham sido cedidos para uma editora,
seria necessaria a autorizagdo dos dois autores, dos cinco musicos intérpretes / executantes e do produtor
fonografico, tanto para o direito de reproducdo quanto para o de comunicagdo ao publico.

321 Acordo composto por um grupo e outro, ou entre um grupo ¢ individuos, visando disciplinar relagdes contratuais
futuras.
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Para os titulares de direitos corporativos — produtores, editores etc. - também se torna
inevitavel ou pelo menos desejavel em determinadas situagdes criar uma organizagao ou associar-
se a uma existente para exercer seus direitos. Embora alguns deles, por exemplo, editores de
musica em alguns paises - sejam membros de organizagdes tradicionais de gestdo coletiva e
aceitem suas regras, titulares de outros direitos podem preferir formas diferentes de exercer seus

direitos, com o minimo possivel de elementos "coletivos".

Isso leva a criagdo de um sistema do tipo agéncia, onde a Unica tarefa exclusiva, ou quase,
¢ a coleta e transferéncia de royalties o mais rdpido e precisamente possivel, ao menor custo
possivel e proporcionalmente ao o valor e o uso real das produgdes envolvidas quanto possivel. A
forma mais desenvolvida desses sistemas do tipo agéncia - freqiientemente chamada de sistema
de rights clearance, liberacao de direitos — ¢ aquela em que tarifas e condi¢des de licenciamento
sdo individualizadas. Portanto, o principal elemento do gerenciamento conjunto nesse caso ¢ que
uma unica fonte de licenciamento ¢ oferecida, com uma redugdo significativa dos custos de
transagdo para titulares de direitos e usuarios. Organizag¢des de gerenciamento coletivo de pleno
direito e Orgdos do tipo agéncia, como os descritos acima, funcionam lado a lado.
Ocasionalmente, eles também estabelecem aliangas ou "coalizdes", quando isso € necessario para

a busca de interesses comuns ou para o exercicio conjunto ou a execu¢do de certos direitos**.

4.2.1. Gestao Coletiva Voluntaria

Oliveira Ascensao afirma que a gestdo coletiva pode ter duas naturezas: discricionaria
(voluntaria) ou necessaria. A primeira parte da premissa ideal de que o titular de direitos nao ¢
coagido a se filiar a uma entidade, mas o faz porque considera conveniente. Ja na gestdo coletiva
necessaria, pode-se dividi-la em duas categorias: forcosa e forgada. A primeira, gestdo coletiva
forcosa, diz respeito aos sistemas que, embora juridicamente livres, acabam impondo obstaculos

ou impossibilitando a pratica do titular assegurar por si a gestdo. Trata-se dos casos em que o

322 FICSOR, Mihaly. Collective Management of Copyright and Related Rights at a Triple Crossroads: Should It
Remain Voluntary or May It Be “Extended” or Made Mandatory?. Copyright Bulletin October 2003. Disponivel
em http://bat8.inria.fr/~lang/orphan/documents/unesco/Ficsor+Eng.pdf em 15/01/2020
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autor ndo esta em condic¢@o de controlar, por si, o aproveitamento que faz de suas obras®*.

A gestdo coletiva voluntaria tende a ser de base contratual e seus problemas conceituais

derivam daqueles inerentes ao proprio mandato, como fiscalizagdo de vendas e aproveitamento

econdmico, que ja sdo tremendos. Neste sentido, ndo h4 muita diferenca entre a atuagdo de uma

EGC focada na gestdo voluntiria e de uma editora musical pertencente a uma major, por

exemplo; ambas vao gerir grandes repertdrios com base em delegacao individualizada de direitos

por parte de seus titulares, devendo prestar contas. De especial interesse para o tema da pesquisa,

entretanto, ¢ a questdo dos registros voluntarios de obras e fonogramas, os quais podem ou ndo

estar subordinados a gestdo coletiva, como visto abaixo.

4.2.2.

Gestao Coletiva Mandatoria

A gestdo coletiva mandatoria caracteriza-se pela situacdo na qual os autores ndo podem

conceder, sozinhos, todas as autorizagdes para utilizacdo de suas obras. Nestes casos, o autor ou

titular de direitos acaba recorrendo as entidades de gestdo coletiva. Segundo Oliveira Ascensao,

as limitagdes de controle das obras levariam o autor a ser "obrigado" a associar-se,

caracterizando-se a gestdo coletiva necessaria:

Em vastos setores o titular ¢ forcado a recorrer a um ente de gestdo coletiva, porque ndo
tem outro modo de gerir os seus direitos. Ai, temos a gestdo coletiva necessaria; seja por
razdes de direito, seja por razdes de fato. [...] Esse direito do autor [...] é na pratica um
direito de representagdo obrigatdria. O autor ¢ a pessoa de quem se fala; mas ndo ¢ a
pessoa que fala. No entanto, ¢ preciso ressaltar que, embora seja uma necessidade de fato
que os autores venham a unirem-se para garantir seus direitos, a eles ¢ assegurado
constitucionalmente a livre associacdo, ndo sendo obrigados a associarem-se, nem
permanecerem como tal. Porém, quando instituidas, estas associagdes passam a ter
fungoes sindicais, uma vez que, na qualidade de mandatarios dos autores e titulares, tém o
direito, e inclusive o dever, de fiscalizar a utilizagdo econdmica das obras. Sdo revestidas
de poderes delegados pelo artista, o qual fica submetido as condi¢des de atuacdo das
entidades de gestdo. E forgado a aderir a uma entidade de gesto, aceitando em bloco as
condigdes desta. O que quer dizer que o verdadeiro problema para ele passa a ser o da

defesa perante a entidade de gestdo®*.

323 ASCENSAO, José de Oliveira. A supervisio de gestio coletiva na reforma da LDA. In: WACHOWICZ, Marcos
(Org.). Por que mudar a Lei de Direito Autoral?: Estudos e Pareceres. Florianopolis: Funjab, 2011. p. 144
324ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2a.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 620-623
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Assim, os 6rgdos de gestdo coletiva atuam de maneira a excluir o vinculo direto entre
autor e usudrio, originando uma nova relacdo inerente a utilizagdo econdmica da obra: autor-
associacdo-usuario; aqueles delegam as associagcdes o direito de representar-lhes perante os
usuarios das obras, estando tanto os autores como os usuarios submetidos a atuacdo destas

entidades®®.

A obra pode ser objeto de varias formas de utilizagdo, cabendo exclusivamente ao autor o
direito de fazer e autorizar, por si ou pelos seus representantes, bem como a faculdade de escolher
livremente os processos e as condigdes de utilizacdo e exploragdo da obra. Sucede, porém, que
algumas formas de utilizagdo estdo sujeitos a um regime de gestao coletiva obrigatoria. No caso
de haver mais de uma entidade, como ocorre no Brasil, o titular tem a liberdade juridica de

escolha.

Conforme destaca Oliveira Ascensdo, € necessario que esta liberdade seja efetiva, o que
significa a possibilidade de mudar de associacdo sem penalizacdes. Ademais, a gestdo coletiva
mandatéria envolve acordos globais, os quais autorizam a utilizacdo de todo o repertdrio da
associacao de gestdo coletiva. Deste modo, ndo ha autorizac¢des individualizada. As obras acabam

sendo reduzidas a uma simples quantidade, perdendo todo e qualquer mérito individual®*.

Isto porque a dimensao pessoal implica uma gestao individual na medida em que tem por
objeto direitos exclusivos, inalienaveis e irrenuncidveis, de relagdo pessoal entre o autor e a sua
obra ¢ de que aquele goza mesmo apOs a sua extingdo ou transmissdo®*’. Tal ndo impede a
possibilidade de as entidades de gestdo coletiva poderem, a requerimento de seus representados,
exercer ¢ defender os respectivos direitos morais — ou pessoais, na terminologia preferida por

Oliveira Ascensao.

A doutrina adota ainda, dentro da gestdo mandataria, a distin¢do entre a gestdo coletiva

325ARENHART, Gabriela. Gestdo coletiva de direitos autorais e a necessidade de supervisdo estatal. Jus.com,
11/2011. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/20431/gestao-coletiva-de-direitos-autorais-e-a-necessidade-de-
supervisao-estatal em 15/01/2020

326ASCENSAO, José de Oliveira.. Direito da Internet e da Sociedade de Informacio. Rio de Janeiro: Ed. Forense,

2002. p. 287

327VASCONCELOS, Duarte. Da Necessidade e dos limites a gestdo coletiva for¢ada de Direitos de Autor e Direitos

Conexos. Revista de Direito Intelectual (2015) n. 01,pp. 30-31.
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for¢osa, resultante das circunstancias: necessaria ou obrigatoria de facto, e for¢ada, decorrente de
lei; necessaria ou obrigatoria de jure. Embora a gestao coletiva voluntéria ou discriciondria seja a
regra, o ordenamento juridico consagra alguns casos de gestdo coletiva obrigatoria ou necessaria,
ou seja, situacdes em que a gestdo do direito de autor e dos direitos conexos assume uma feicao
necessariamente coletiva mediante a interposi¢cdo de entidades de gestdo coletiva, seja por razdes
de fato em virtude das circunstancias que rodeiam o titular do direito autoral, seja por imposi¢ao

1328

lega

4.2.3. Gestao Coletiva Estendida

Também conhecido como repertorio estendido, ¢ um estatuto originario dos paises
nérdicos. A licenca coletiva estendida ¢ uma solugdo para a liberagdo de direitos em certos casos
de uso em massa de obras protegidas, em particular fotocopias. Existe nas leis nordicas de
direitos autorais desde o inicio dos anos 60, primeiro no campo do broadcasting. As EGCs de tais
paises sdo responsaveis apenas pelo gerenciamento dos direitos daqueles titulares de direitos que
lhes deram o mandato de representd-los. Muitas vezes, ¢ impossivel para uma EGC obter um

mandato para representar todos os detentores de direitos, nacionais e estrangeiros.

Apesar dos esfor¢os das EGCs e do governo para informar os titulares de direitos, alguns
ndo podem ser localizados e outros desconhecem a existéncia de opg¢des de gerenciamento
coletivo. Assim, as ferramentas legislativas podem ser usadas para incluir no repertdrio as obras
de tais titulares, garantindo assim a protecdo de seus direitos e fornecendo aos usuarios uma

garantia de que as obras estdo sendo usadas legitimamente*®.

Em todos os paises nordicos, a licenca coletiva estendida combina uma atribuicao
voluntaria com uma extensdo legal do repertério para abranger titulares de direitos ndo

representados, acelerando a aquisicdo de direitos. Alguns chamam de licenga compulsoria de

328FETEIRA, L. Honni soit qui mal y pense: A gestdo coletiva de direitos de autor (e direitos conexos) e o Direito
da concorréncia. In Estudos comemorativos dos 20 anos da FDUP. Almedina. 2017. p. 51-73
329IFRRO Detailed Papers — Different Models of RRO Operation in Practice. Disponivel em

http://www.ifrro.org/papers/operat.html em 15/01/2020
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backup, mas esse termo pode ser enganador, pois o titular dos direitos pode optar por ndo

participar do sistema. Isso ndo ¢ possivel sob uma licenga compulsoria.

A licenca coletiva estendida funciona da seguinte maneira: assim que um numero
substancial ou "consideravel" de titulares de direitos em uma determinada categoria concorda
com a criagdo de um coletivo , o repertorio da EGC apropriada ¢ estendido, pela autoridade
competente ¢ mediante solicitacdo, nao apenas a outros titulares de direitos domésticos de obras
da mesma categoria, mas também a todos os titulares de direitos estrangeiros relevantes. A
licenga também se estende aos titulares de direitos falecidos, principalmente nos casos em que os

espolios ainda ndo foram constituidos®.

A licenga coletiva estendida ¢ um modelo interessante para paises onde os titulares de
direitos estdo bem organizados e informados, e onde grande parte do material objeto das licencas
vem de paises estrangeiros, para os quais geralmente ¢ mais dificil e demorado obter um
autorizacao de uso. A licenga coletiva estendida oferece uma solucao legal para essa situacao,
pois os acordos firmados entre usudrios e titulares de direitos incluirdo todos os titulares de
direitos nacionais e estrangeiros ndo excluidos. Por fim, ao acelerar a aquisi¢do de direitos, a
licenga coletiva estendida também aumenta a eficiéncia e rapidez na cobranga de royalties. O

dinheiro redistribuido aos titulares de direitos é assim aumentado®*'.

4.3. SISTEMAS DE GESTAO COLETIVA

Da mesma forma que ndo é possivel apontar caracteristicas essencias da gestdo coletiva
em relagdo as suas diferentes espécies, também ndo ¢ possivel determinar a existéncia de um
modelo Unico organizacional, tanto em relagdo as proprias entidades — podem ser associacdes,
empresas, autarquias, etc. - quanto aos diversos sistemas nacionais ou regionais existentes.

Essencialmente, os diferente sistemas derivam de suas proprias construgdes e modos de

330FICSOR, Mihaly. Collective Administration of Copyright and Neighbouring Rights, 2nd ed. (Geneva: WIPO,
2002). p. 140-141

331GERVAIS, Daniel. Application of an extended collective licensing regime in Canada: principles and issues
related to implementation. Vanderbilt Public Law Research Paper No. 11-26. Disponivel em

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1920391 em 15/01/2020
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adaptacdo as diferentes legislagcdes patrias, durante os diferentes tempos historicos em que

surgiram ou se consolidaram®?,

4.3.1. Sistema Europeu

A Unido Europeia adotou em fevereiro de 2014 a “Diretiva 2014/26/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho relativa a gestdo coletiva dos direitos de autor e direitos conexos e do
licenciamento multiterritorial de direitos em obras musicais para usos em linha no mercado
interno” (“diretiva” ou “diretiva CRM”). Tal diretiva é uma parte essencial da legislagdao de
direitos autorais da Europa, e visa garantir que os titulares de direitos tenham voz na gestao de
seus direitos e melhorar o funcionamento e a responsabilidade das EGCs. Pretende também
facilitar o licenciamento multiterritorial pelas organizacdes de gestdo coletiva dos direitos dos

autores em obras musicais para uso on-line, que estio sujeitos a varios requisitos.
Os objetivos especificos da diretiva sao:

a) melhorar a forma como sdo geridas as EGCs estabelecidas na Unido, estabelecendo

normas comuns de governo, transparéncia e gestao financeira;

b) estabelecimento de padrdes comuns para o licenciamento multiterritorial pelas EGCs
dos autores de direitos em obras musicais para a prestacao de servigos on-line, criando condigdes

que podem expandir a oferta legal de musica online; e
¢) novos padrdes de governanca e transparéncia para as EGCs.

Para atingir esses objetivos, as EGCs precisam melhorar seus padrdes de governanga e
transparéncia, assegurando, entre outros, a participacdo adequada dos titulares de direitos no
processo de tomada de decisdo, assegurando uma gestdo financeira adequada das receitas
cobradas em nome dos titulares de direitos que representam, aumentando sua transparéncia em

relagdo aos titulares de direitos, outras EGCs, prestadores de servigos e o publico em geral.

332Para uma discussdo mais abrangente sobre os marcos regulatorios internacionais sobre o tema, bem como suas
principais implementagdes nos paises ocidentais e na China, ver WACHOWICZ, Marcos; PESSERL, Alexandre R.
Gestdo Coletiva e Governanga no Ambiente Digital / Collective Management in the Digital Environment. Curitiba,
GEDAL 2019.
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Além disso, os EGCs que gerenciam os direitos de autores em obras musicais, para o
licenciamento multiterritorial desses direitos para uso on-line, estardo sujeitos a varios requisitos
adaptados a era digital, como capacidade aprimorada de processar grandes quantidades de dados,
identificacdo precisa de as obras utilizadas pelos prestadores de servigos, faturamento rapido aos
prestadores de servigos e pagamento pontual aos titulares dos direitos. Nos termos dos artigos 36
e 39 da Diretiva CRM, os Estados-Membros devem notificar a Comissdo das autoridades
competentes designadas para efeitos do acompanhamento das EGCs estabelecidas no seu

territorio e também fornecer a Comissao a lista das EGCs estabelecidas nos seus territorios.

Existem mais de 250 organiza¢des de gestdo coletiva na UE. Em geral, existe uma
organizacao de gestao coletiva que representa todos ou alguns dos direitos de uma categoria de
titulares de direitos em um determinado Estado-Membro: uma organizacdo de gestdo coletiva
para autores, outra para produtores de fonogramas, outra para produtores de audiovisuais, outra
para intérpretes, e assim por diante. Exemplos de organizac¢des de gestdo coletiva sao o SACEM,
que lida com direitos de obras musicais na Franga; PRS for Music, a associa¢ao de compositores

e editores de musica no Reino Unido e GEMA na Alemanha.

Em alguns casos, ¢ possivel que uma organizacdo de gerenciamento coletivo gestione os
direitos de mais de uma categoria de titulares de direitos. Muitas vezes existem organizacdes de
gerenciamento coletivo conjuntas para intérpretes e produtores de fonogramas, como PPL no
Reino Unido. Em alguns casos, ¢ possivel encontrar organizagdes de gestdo coletiva concorrentes
que representam a mesma categoria de titulares de direitos no mesmo pais, por exemplo, SGAE e

DAMA na Espanha gerenciam os direitos dos autores em obras audiovisuais®>.

Um caso emblematico dos problemas da gestao coletiva ¢ a SGAE, a EGC espanhola que
tem autoridade para licenciar obras musicais e coletar royalties como parte do licenciamento
obrigatorio ou de licengas individuais negociadas em nome de seus respectivos membros. Em
julho de 2017, um painel de arbitragem do Centro de Mediagdo e Arbitragem da OMPI decidiu
uma questdo em disputa entre os principais editores de musica globais — todas as majors — e a

AEDEM, um coletivo de mais de 200 editoras de musica espanhola de pequeno e médio porte, de

333 EUROPEAN COMISSION. FAQs on the Directive 2014/26/EU on collective management of copyright and
related rights and multi-territorial licensing of rights in musical works for online use in the internal market.
Disponivel em ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=60452 em 15/01/2020
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um lado, e SGAE, do outro lado.

Embora a sentenga redigida pelos trés arbitros da OMPI fosse vinculativa, a CISAC, a
confederacdo internacional que representa as sociedades coletivas de gestdo de direitos autorais
em mais de 120 paises, decidiu excluir temporariamente a SGAE de sua lista em 30 de maio de
2019 porque a SGAE nao estava em conformidade com os termos de tal sentenca: a SGAE nao

cumpriu suas obrigacdes ou implementou reformas definidas na sentencga arbitral.

Em junho de 2017, a policia espanhola revistou a sede da SGAE como parte de uma
investigacdo destinada a varios membros da SGAE e funcionarios de varias estagdes de televisdo
espanholas. Os agentes procuravam documentacdo relacionada a criagdo de musicas de baixa
qualidade e registros de arranjos falsos de obras musicais que estdo em dominio publico. Depois
que as musicas passaram por esse processo de “lavagem”, foram registradas em nome de laranjas,
com contratos com editoras pertencentes as proprias emissoras de TV espanholas, como
Mediaset, Atresmedia ¢ TV3. O objetivo era transmiti-las em programas noturnos, em varias
estagdes de televisao nas primeiras horas da manha, em um nivel quase inaudivel, gerando

direitos autorais.

Esse esquema ficou conhecido como "la Rueda" (a roda) e detonou uma grande crise na
SGAE. Enquanto certos os membros do conselho de editores tentaram alterar as regras de
distribuicdo por voto, varias vezes, seus esforcos foram bloqueados por varios membros do
conselho da SGAE que escreviam musicas usadas para "la Rueda". Os editores de musica que
ndo pertenciam a emissoras de TV processaram a SGAE. Como o caso prosseguia lentamente, os
editores e a SGAE concordaram em submeter o assunto a uma arbitragem vinculativa perante um

334

conselho de arbitragem da OMPI de trés arbitros™*. A arbitragem da SGAE se concentrou

principalmente em duas reivindicagdes:

a) o compartilhamento desigual de dinheiro recebido pela SGAE de um usudrio de musica

e distribuido pela SGAE de volta ao usuario dessa musica, como detentor de direitos autorais; e

b) a distribuigdo impropria de royalties pelo uso de musica inaudivel ou quase inaudivel.

334 GAUBERTI, Anabelle. How could the failed enforcement of the SGAE arbitration award have been avoided?

Disponivel em https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=09b4{b23-7cd6-44be-9a0f-effd724d6358 em
15/02/2020
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Depois de considerar as evidéncias, os trés arbitros da OMPI decidiram por uma
distribuicao eqiiitativa, para ndo prejudicar outros autores, implementando algumas mudancas nas

regras de distribuicdo da SGAE:

a) as emissoras de TV devem receber, através de suas editoras, pelo uso da musica nas
primeiras horas da manha, apenas 15% do total de direitos pagos por aquele usuario/editor,

respectivamente;
b) tal distribuicdo deveria parar para musicas inaudiveis; e

¢) a SGAE deveria dispersar seu “fundo dificilmente audivel”, conforme descrito na

sentenca arbitral.

Os arbitros da OMPI também tornaram a sentenga totalmente vinculativa, estabelecendo
que nem as emissoras nem outros individuos ou empresas poderiam cancelar sua decisdo. Mas
apesar do painel da OMPI determinar expressamente que a SGAE limite as distribui¢des aos
emissores-editores em 15% das taxas de licenca pagas pelos emissores, o conselho de
administracdo da SGAE decidiu aumentar esse limite para 20% em maio de 2018. Em junho de
2018, o conselho da SGAE decidiu voltar ao modo como estava operando antes da publicagdo da
sentenca arbitral, com emissoras de TV-editores capazes de receber sua parte das distribuigdes, o
que poderia representar 70% da taxa de licenga paga pela emissora de TV. Consequentemente, em
uma iniciativa sem precedentes, a CISAC, a confederagdo internacional que representa as
sociedades de autores em mais de 120 paises, decidiu excluir temporariamente a SGAE do seu

conselho, durante sua assembléia geral realizada em 30 de maio de 2019°%.

O caso da SGAE demonstra como, mesmo na Unido Europeia e sob uma legislacdo em
tese mais adequada ao mercado atual do que de outras regides, com previsdes expressas de
transparéncia, compliance e accountability, o verdadeiro problema para o titular passa a ser o da

defesa perante a entidade de gestdo, na citagdo de Oliveira Ascensdo®.

335 CISAC. The expulsion of SGAE from CISAC: a regrettable but essential step towards reform. Disponivel em
https://www.cisac.org/Cisac-Home/Newsroom/Articles/The-expulsion-of-SGAE-from-CISAC-a-regrettable-but-

essential-step-towards-reform em 15/01/2020
336ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2a.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 620-623
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4.3.2. Sistema Norte-Americano

Em contraponto a certas caracteristicas congruentes dos sistemas europeu e brasileiro —
natureza associativa e arrecadagdo centralizada — existem sistemas de gestdo coletiva ao redor do
mundo explicitamente centrados na competi¢cdo. Nos Estados Unidos, onde a matéria se acha
regulada sob o Titulo 17 do United States Code, o qual reune diversos diplomas legais sobre o
tema, limitou-se o legislador a reconhecer os direitos dos autores sobre suas obras musicais, € a

definir em sua Se¢do 114, Clausula 3, letra e, uma performing rights society, dessa forma:

(i1) uma 'sociedade de direitos de execugdo' ¢ uma associacdo ou empresa que licencia a
execugdo publica de trabalhos musicais ndo-dramaticos, no interesse do proprietario do
direito autoral, tais como a American Society of Composers, Authors and Publishers
(ASCAP), Broadcast Music Inc. (BMI) e SESAC Inc.

A SESAC, citada no texto legal, define sua atividade como sendo:

[...] um negocio destinado a representar compositores e editores no seu direito de serem
compensados pela execugdo publica de suas musicas. Obtendo uma licenga da SESAC,
por exemplo, usuarios de musicas (i.e., estagdes de radio e televisdo, auditorios,
restaurantes, hotéis, parques tematicos, centros comerciais, casas funerarias, etc.) podem
executa-las legalmente. Sem uma licenga de uma sociedade de direitos de execucdo, os
usuarios de musicas estdo infringindo o direito autoral®?’.

Tais entidades desenvolvem nos Estados Unidos, em franco regime de competicao, a
fungdo desenvolvida com exclusividade no Brasil pelo ECAD. Além das citadas, varias outras
entidades privadas atuam na arrecadagdo dos direitos autorais relativos a execugdo publica de
musicas, sendo que a escolha da entidade que fiscalizara tais execugdes cabe, exclusivamente, ao
titular do direito. Cada uma delas tem sua estrutura propria destinada a garantir a fiscalizagdo da
execucdo das musicas dos respectivos afiliados, que neles registram seus trabalhos e passam a
receber os correspondentes royalties segundo critérios estabelecidos pelas proprias entidades. Ha,

portanto, no sistema norte-americano, liberdade do titular na escolha da organizacdo que melhor

337 SESAC. About SESAC. Tradug@o livre. Disponivel em http://www.sesac.com/About/About.aspx em 15/01/2020
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atenda as suas necessidades ou que apresente o melhor plano de pagamento de royalties, ou ainda

que tenha uma estrutura mais bem estabelecida.

Note-se ainda o fato de que algumas EGCs, como a ASCAP, sdo resultantes da associagao
de musicos e compositores, que se reunem para a defesa de seus direitos, enquanto outras sao
sociedades comerciais constituidas exclusivamente para o fim de fiscalizagdo e arrecadagdo dos
valores resultantes das execugdes publicas de musicas, como qualquer outro negocio. Revela-se,
assim, que o sistema norte-americano esta fundamentado nas premissas das liberdades de filiagao
dos titulares de direitos autorais e da concorréncia entre as diversas sociedades de direitos de
execugdo™®, que buscam apresentar maiores vantagens para os compositores, autores e editores,

no intuito de representa-los®’.

Ha uma ampla expectativa de competi¢ao naquele mercado, mesmo entre as EGCs e seus
proprios afiliados. Tome-se por exemplo o modelo de licenciamento praticado pela ASCAP em
relacdo a seus membros. Como parte do contrato, o titular outorga a ASCAP o direito ndo-
exclusivo de licenciar execugdes publicas, performances nao-dramaticas das obras. Sob tal
clausula, a ASCAP pode incluir as obras daquele titular em suas blanket licenses ou outras formas
de licenciamento, mas o titular retém o direito de licenciar suas obras sem consultar a ASCAP.
Entretanto, quando um associado exercita tal direito, ele deve informar a ASCAP detalhes da
transacgdo, tais como obra, autor, editora, dados do licenciado, periodo, territorios, meios e foro,

mas pode omitir informagdes financeiras.

Da mesma forma, as licencas ASCAP ndo discriminam taxas de licenciamento, termos ou
condi¢des entre usudrios de mesma categoria, como empresas de radio, televisio ou musica
ambiente. As taxas sdo estabelecidas de acordo com o valor percebido da execugao publica para
cada setor individual; assim, as radios pagam proporcionalmente mais do que a televisdo. Os

valores sdo estabelecidos de acordo com o tamanho da audiéncia. Desta forma, por exemplo, as

338 A ASCAP, BMI e o SESAC arrecadam direitos relativos aos titulares de direitos, editores, compositores e
letristas, e ndo os direitos conexos. A SoundExchange arrecada royalties para determinadas performances digitais
para os artistas intérpretes e executantes e para os selos / editoras. Artistas independentes, ndo afiliados a
nenhuma editora, tem seus royalties coletados pela American Mechanical Rights Agency (AMRA) e pelo
Songwriters Guild of America (SGA). A Agéncia Harry Fox recolhe direitos de reprodugdo mecanica para
produtos fisicos, como CDs e DVDs.

339 STF. ADI 2.054/DF. Voto do Min. [lmar Galvao. Na confirmagéo de voto, o Min. Ilmar Galvao afirma que nos
Estados Unidos, “o sistema ¢é esse porque ninguém se arrisca, por la, a deixar de pagar”.
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radios e tevés pagam um licenciamento baseado na percentagem de rendas liquidas, enquanto um
bar ou restaurante paga baseado em critérios objetivos, como a lotacao da casa ou a existéncia de

musica ao vivo ou musica mecanica’*,

Neste ponto, cabe comentdrio sobre o conceito legal norte-americano de performance, ja
que tal termo ¢ mais amplo que o conceito brasileiro da execucdo publica: este exige que tal
ocorra em locais de frequéncia coletiva. Na legislagdo americana, tal termo ¢ amplo o suficiente

para incluir o acesso em linha**!

. Estariam em tese, assim, as EGCs norte-americanas aptas a
buscarem as verbas advindas do ambiente digital, enquanto a LDA ¢é expressa ao reservar ao
ECAD a arrecadag¢do somente para a execugdo publica. Porém, devido a existéncia de processos

342

judiciais por questdes antitruste®*’, a ASCAP e a BMI operam sob supervisdo judicial (consent

decrees)*”, a qual impde, naquele pais, algumas restri¢des a operagdo de tais entidades.

Entre tais restri¢des, existe a vedacdo de associacdo do autor a mais de uma EGC de
forma simultanea; 14, assim como no Brasil, sob a justificativa da dificuldade de controle da
atividade, com exce¢ao dos editores, devido ao fato de que estes podem ter sob contrato artistas
filiados a diferentes entidades. E, em grande parte devido ao enfoque que o sistema analdgico
impde ao manejo de um catalogo centrado nos artistas, e ndo nas obras, 0s consent decrees
estabelecem que todos os direitos de performance de determinado titular devem ser representados
por uma unica EGC. Tais acordos foram inicialmente firmados nas décadas de 1940 e 1960 com
varias alteragdes posteriores, a tltima da ASCAP em 2001 e¢ a da BMI nos anos 90°*, ¢ nio

previam a emergéncia do mercado digital.

340 RUTNER, Michael B. ASCAP Licensing Model and the Internet: A Potential Solution to High-Tech Copyright
Infringement, The. BCL Rev., v. 39, p. 1061, 1997.

341 Compare-se os textos legais — LDA, Art. 68 § 2° e 17 U.S. Code § 101: “Considera-se execucao ptblica a
utilizacdo de composi¢des musicais ou litero-musicais, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou ndo,
ou a utilizagdo de fonogramas e obras audiovisuais, em locais de freqiiéncia coletiva, por quaisquer processos,
inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por qualquer modalidade, e a exibi¢do cinematografica”, e “To perform
or display a work “publicly” means (1) to perform or display it at a place open to the public or at any place
where a substantial number of persons outside of a normal circle of a family and its social acquaintances is
gathered; or (2) to transmit or otherwise communicate a performance or display of the work to a place specified
by clause (1) or to the public, by means of any device or process, whether the members of the public capable of
receiving the performance or display receive it in the same place or in separate places and at the same time or
at different times”.

342 Ver United States v. ASCAP, 1941 Civ. 1395 (S.D.N.Y.), e United States v. BMI, 1964 Civ. 3787 (S.D.N.Y.)

343 A SESAC, que é uma empresa privada, ndo opera com tais constricdes.

344 RAU, Nate. DOJ opens review of ASCAP, BMI consent decrees. The Tenessean, 09/06/14. Disponivel em

http://www.tennessean.com/story/money/industries/music/2014/06/03/ascap-bmi-justice-review-consent-degree-
copyright/9942277/ em 15/01/2020
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Até 1995, os titulares de fonogramas e de direitos conexos naquele pais ndo tinham um
direito de performance, ou seja, ndo recebiam pagamentos pela execucao publica. Esta situacao
foi alterada a partir do Digital Performance Right in Sound Recordings Act de 1995 e do Digital
Millennium Copyright Act de 1998, os quais criaram tais direitos, exigindo o pagamento por
certos tipos de transmissdes digitais. Como resultado de tais legislagdes, e devido ao fato dos
consent decrees serem omissos em relagdo ao ambiente digital, os royalties pagos no meio digital
aos intérpretes e executantes (performers) sao muito maiores do que aqueles pagos aos autores

(songwriters).

O servico Pandora afirmou pagar, em 2011, somente 4,3% de suas receitas para tais
entidades, as quais por sua vez repassam a maior parte de tais verbas para grandes editoras como
Sony/ATV e Warner/Chappell*”. A partir de 2011, tais majors passaram a retirar seus catilogos
do Pandora, forcando acordos em separado que majorassem tais percentagens. A empresa entrou

com processos contra as EGCs, alegando condutas anticompetitivas.

Em ambos os casos — ASCAP e BMI — as sentencas determinaram que os editores nao
poderiam retirar parcialmente os direitos para o meio digital, a0 mesmo tempo em que se
mantinham na ASCAP e na BMI para todos os outros direitos, ja que tais condutas violariam
previsdes antitruste dos consent decrees. Devido a tais julgamentos, estas entidades, em conjunto
com as editoras majors, t€m pressionado por alteragdes nos termos de tais acordos, alegando

defasagem perante o mercado.

O Copyright Board norte-americano anunciou recente aumento da taxa a ser paga pelos
servigos de streaming, que passam a ter que alocar 15,1% em vez de 10,5% de suas receitas para
os direitos das composigdes. Isso colocaria a taxa devida sob a licenca compulsoéria dos EUA
mais ou menos alinhada com a taxa que os editores de musica negociaram no mercado aberto em

paises onde ndo ha licenga obrigatoria para interferir no processo de negociagdo®*

345 NAKASHIMA, Ryan. Pandora wins court battle with music publishers. The Tenessean. 18/09/13. Disponivel em
http://archive.tennessean.com/article/20130918/BUSINESS/309180175/Pandora-wins-court-battle-music-
publishers em 15/01/2020

346 COOKE, Chris. Songwriters and artists call on US court to uphold Copyright Royalty Board’s streaming rate
increase. Complete Mu51c Update (CMU) 20/11/2019 Dlsponlvel em

d 1

boards -streaming-rate-increase/ em 15/01/2020



Independentemente do resultado de tais processos de lobby e pressdo politica, esta
situagdo demonstra que, por um lado, a possibilidade do titular em dispor livremente de suas
obras no ambiente digital, podendo assignar determinados direitos para quem deseje, com
facilidade, ¢ um valor a ser incorporado — e ¢ de fundamental importancia na preservagao de um
mercado dinamico, sob o ponto de vista do titular originario. Mas também manifestam a
importancia de uma regulacao de mercado que preserve os valores da livre competi¢cdo, com um

esquadro antitruste robusto.

4.3.3. Sistema da Comunidade Andina

A Comunidade Andina, bloco econdmico sul-americano formado por Bolivia, Coldmbia,
Equador e Peru, prevé um sistema bastante similar ao modelo europeu, mas caracterizado pela
. A . , ~ . ~ . . 347
existéncia de 6rgdo de controle e acreditagdo e um grau de abertura organizacional acentuado™’.
As EGCs se configuram como entidades sem fins lucrativos, dotadas de personalidade juridica e
patrimonio autbnomo, mas com autorizagdo legal para deduzir uma percentagem do produto das

suas despesas de administragdo e de promogio social e cultural®*,

A jurisprudéncia reconheceu que estes tipos de sociedades nao sdo regulados pelo direito
geral de associagdo, mas sim sujeitos as disposicdes da Constituigdo econdmica e, portanto, sao
suscetiveis a intervenc¢dao do Estado desde a sua criagdo ¢ funcionamento, assim como seu
controle e vigilancia, pertencem ao campo do direito publico e da regulamentacdo internacional

vinculante sobre o assunto.

Na Colombia existem varias sociedades de gestdo coletiva, que sdo identificadas de

acordo com a categoria de obras e direitos que protegem e administram ( musica, literatura, obras

347 GOMEZ MORENO, Harold Andres. Los Derechos de Autor, La propiedad Intelectual y Las Sociedades de
Gestion Colectiva de Derecho de Autor y Derechos Conexos en el Marco del Ordenamiento Juridico
Colombiano: Aciertos y Desaciertos en el Campo Préctico. Disponivel em
https://repository.eafit.edu.co/bitstream/handle/10784/8117/HaroldAndres_GomezMoreno 2015.pdf em
01/08/2020

348 Para que estas entidades possam funcionar ou exercer a sua actividade em territério nacional, devem obter a
respectiva autorizacdo de funcionamento da reparticdo nacional competente e o reconhecimento da
personalidade juridica.
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dramaticas e produgdes multimidia, entre outros). Todas essas sociedades de gestdo coletiva
tornam efetiva a protecao dos direitos econdmicos por meio da arrecadagdo de verbas decorrentes

da autorizagio de uso das obras de seus associados (direitos econdmicos)*®.

Esta coleta ¢ realizada na Colombia por meio de duas entidades principais, de um lado a
Organizagio Sayco-Acinpro (OSA) e de outro a Janela Unica de Coleta de Direitos Autorais,
Ventanilla Unica de Recaudos de Derechos de Autor y Derechos Conexos, VID. A primeira é uma
organizacdo sem fins lucrativos que se dedica a arrecadar os direitos gerados pela exploragdo
comercial da musica em estabelecimentos abertos ao publico em todo o territério colombiano,
cuja gestdo ¢ gerada para o cumprimento do mandato conferido pela Sociedade de Autores e
Compositores da Colombia — Sayco — e a Associagdo Colombiana de Intérpretes e Produtores

Fonogréficos (Acinpro), em suas qualidades de sociedades de gestdo coletiva

Na Colombia, este ¢ o principal acervo de direitos autorais, com mais de 8 milhdes de
obras musicais de todos os tipos, nacionais e estrangeiras, e as interpretagdes de mais de 1.200
cantores e performers colombianos. Esta organizagdo tem a sua opera¢ao de cobranga em todo o
pais, através de escritorios descentralizados localizados nos diferentes departamentos sediados

nas principais cidades, que, através dos bancos, facilitam a cobranga aos utilizadores.

A VID, por seu lado, foi criada por iniciativa do Governo Nacional na Lei Anti-
Processual, que unifica o processo de pagamento das diferentes Industrias Criativas, como
Audiovisual, Musical, Reprografia e Atores. Também para evitar problemas com certas entidades
de gestao. Segundo o governo nacional, a criagdo desta janela visa facilitar aos estabelecimentos
abertos ao publico o pagamento dos direitos de autor (obrigagdo comercial que possuem),
gerando assim uma solugdo eficiente, simplificada, justa e transparente; elementos que
permitirdo, segundo eles, um aumento da arrecadagdo ocasionando maior prote¢do em direitos
autorais e derivados, bem como uma diminui¢@o nos custos administrativos tanto para o governo
quanto para os estabelecimentos comerciais, ja que poderdo obter uma licenca unificada fazendo

um Unico pagamento®’.

349 Op. Cit.
350 Op. cit.
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A Colombia ¢ pioneira na questdo da VID uma vez que ndo existe nenhuma entidade no
mundo através da qual o usuério tenha a possibilidade de obter uma licenga unificada e efetuar,
perante uma Unica entidade, o pagamento por direitos autorais e direitos conexos de diferentes
industrias criativas. Embora existam entidades semelhantes, elas se destinam a gestdo e cobranca
desse tipo de direitos de uma determinada industria, como no Brasil, que ¢ exclusiva do setor

musical.

4.3.4. Sistema Brasileiro

O Brasil adotou um modelo sui generis de gestdo coletiva: ao contrario da imensa maioria
de paises que dispdem de d6rgdos, sistemas ou entidades de gestdo coletiva separados para cada
categoria, o legislador patrio optou pela criagao de escritorio tnico de arrecadagao e distribuicao
(ECAD) para todos os direitos autorais musicais (autores, editores, produtores fonograficos,
intérpretes e musicos executantes).

Desta escolha ja nasce uma tensdo, posto que muitas vezes os interesses do autor (titular
originario da obra) ndo serdo necessariamente os mesmos do produtor fonogréafico (titular
originario do fonograma), por exemplo, podendo inclusive compor polos opostos.

Entretanto, nos termos da Ac¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade 5062 do Distrito
Federal (ADI 5062), que examinou a constitucionalidade da Lei 12.835/13, declarou o Supremo
Tribunal Federal (STF) que a gestdo coletiva de direitos autorais e a coexisténcia da participagao
do Estado assumem graus variados em diferentes democracias constitucionais®', o que sugere
ndo existir um modelo tnico, perfeito e acabado de atuacdo do Poder Publico, mas, ao revés, um
maior ou menor protagonismo do Estado, dependente sempre das escolhas politicas das maiorias
eleitas, a legitimar tal op¢ao.

O ECAD nao ¢ orgdo da administragdo direta ou indireta: ¢ uma associagdo civil de
natureza privada, sem finalidade economica, porém previsto por lei federal. Ainda que a maioria
dos sistemas em vigor adote o critério da falta de finalidade lucrativa como condicionante para

operacdo da gestdo coletiva, esta nao ¢ uma determinante — nos Estados Unidos, a SESAC, que

351GERVAIS, Daniel (org.) Collective Management of Copyright and Related Rights. Alphen aan Den Rijn: Kluwer.
Law International, 2nd Edition, 2010
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possui finalidade lucrativa, concorre com a BMI e¢ a ASCAP, organizagdes non-profits,
demonstrando a diversidade de modelos que podem ser aplicados.

E constituido o ECAD por diversas associagdes de titulares, todas as quais, uma vez
habilitadas ao seu exercicio, por sua vez representam os titulares de obras e fonogramas na
qualidade de mandatarias perante o ECAD, gerenciando cadastros, recebendo direitos e
realizando o pagamento dos mesmos. Tal sistema foi criado pela Lei 5.988/73, a qual de forma
conjunta criou também o Conselho Nacional de Direito Autoral, CNDA, que poderia, entre outras
fungdes, autorizar o funcionamento de associagdes de titulares e, a seu critério, cassar-lhes a
autorizacao; fiscalizar tais associagdes ¢ o ECAD; e fixar normas para a unificacdo dos pregos ¢
sistemas de cobranga e distribuicao de direitos autorais (Lei 5.988/73, arts. 117, I1, [T e IV).

A redacdo da Lei 9.610/98 transitou basicamente entre dois modelos econémicos basicos:
o da exploracdo econdmica das obras o e modelo do autor como criador. Nao se identificava, no
periodo de sua redagdo, a discussdo em torno do que viria a ser o maior conflito das décadas
seguintes, com a entrada em cena do modelo do acesso ao conhecimento®” e suas enormes
implicagdes com relacdo ao direito de autor como fator de controle e restricdo a implementacao
de outros direitos fundamentais, tais como o acesso a educacgdo e a informagdo, entre outros.
Entretanto, em 1990 o CNDA foi extinto pelo governo Collor, efetivamente acabando com
qualquer forma de controle externo sobre o sistema de gestao coletiva.

Tal situacdo permitiu a proliferacdo de abusos e escandalos dentro do sistema, tais como a
utilizagdo de laranjas para recebimento indevido de direitos ou votagdes “secretas” deliberando
sobre como dispor de créditos retidos e nao distribuidos, até a imposicdo de regulamentos
facilmente passiveis de manipulacdo, como a utilizagdo de critérios de amostragem para a
distribuicao ou a utilizagdo de blanket licenses para a arrecadagdo — sintomas estes resultantes da
captura dos sistemas decisorios do ECAD mediante a utilizacdo de critérios plutocraticos, nos
quais a arrecadacdo de cada associagdo correspondia a seu percentual de votos, e assim
beneficiando de forma indiscutivel as gravadoras e editoras majors em detrimento dos autores e

musicos independentes.

352 GIORGETTI VALENTE, Mariana. Reconstrugdo do Debate Legislativo sobre Direito Autoral no Brasil: os anos
1989-1998 / Mariana Giorgetti Valente ; orientador José Eduardo Campos de Oliveira Faria -- Sdo Paulo, 2018.
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Nos termos utilizados pelo STF, ao sistema foi impresso um viés rentista (ADI 5062),
contradizendo a sua propria origem como mecanismo de representacdo de titulares. A situacao
tomou proporc¢des tdo graves que culminaram na instauragdo de CPls, processos criminais e
mesmo uma condenacdo no Conselho de Defesa Econdmica, CADE, por cartelizagdo e fixacao
de precos®™’, demonstrando a insatisfagdo generalizada por parte tanto de titulares de direitos
quanto por usuarios de musica, e refletindo numa pressao muito forte pela aprovacao da citada
Lei 12.853/13, a qual houve por bem imprimir ao sistema a obriga¢do de obediéncia a normas de
direito administrativo publico, aos moldes de fundacdes ou entidades integrantes do Sistema S,
tais como impessoalidade, isonomia, transparéncia e outros, ¢ ainda traz dispositivos especificos

regulando a atividade em uma grande gama de detalhes.

Tais regras consubstanciam meios proporcionais voltados a promogao da transparéncia da
gestdo coletiva de direitos autorais, finalidade legitima segundo a ordem constitucional brasileira,
porquanto capaz de mitigar o viés rentista do sistema anterior e prestigiar, de forma imediata, os
interesses tanto de titulares de direitos autorais quanto de usudrios e, de forma mediata, bens
juridicos socialmente relevantes ligados a propriedade intelectual como a educagdo e o
entretenimento, o acesso a cultura e a informagdo. A exploracdo de um monopolio privado, tal
qual o ECAD faz, exige a supervisdo estatal. A reforma em questdo nao fere os principios de livre
associagdo, ja que a atividade exercida pelo ECAD, além de ser um monopolio, ¢ de interesse
publico, e as novas disposi¢cdes legais, apenas prevéem mera supervisao estatal ¢ ndo uma

interven¢do publica numa relag¢do privada®™.

Alguns dos conceitos praticados pelas entidades de gestdo coletiva brasileiras — tais como
as blanket licenses (licencas de uso do catalogo total), ou a estrutura de arrecadagdo unificada —
derivam de praticas de mercado, motivadas simplesmente pela auséncia até entdo de mecanismos
efetivos de controle, ¢ ndo de quaisquer requisitos insitos a gestdo coletiva. Se licenciava o
catalogo completo (mesmo que o usudrio utilizasse apenas parte do mesmo) pois ndo havia como

controlar o uso.

No ambiente digital, hd uma inversdo deste principio: existe a possibilidade do controle

353 CADE Processo Administrativo n° 08012.003745/2010-83
354 VIANNA, Bruno Pereira. A Reforma da Gestdo Coletiva de Direitos Autorais no Brasil. Revista Percurso —
Unicuritiba. v. 2, n. 15 . Curitiba, 2014.
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total tanto das obras e fonogramas integrantes dos catdlogos, quanto das permissdes alocaveis a
cada artefato individual. O sistema atual prevé que cada titular somente pode pertencer a uma
unica associacdo de gestdo coletiva, ja que no meio analdgico o enforcement se torna
impraticavel caso tal titular outorgue licencas por meio de mais de uma entidade de gestdo

coletiva.

Tanto a imposicao das blanket licenses como modelo de negdcios predominante, quanto a
necessidade de arrecadacdo centralizada derivaram do mesmo problema: a inexisténcia, na época,
de mecanismos eficientes de controle das informagdes de cadastro, de um lado, e do registro dos

usos, de outro.e ndo de alguma necessidade inerente ou inata ao sistema de gestdo coletiva.

Neste sentido, importante notar que a Lei 12.853/13 traz dispositivo expresso no sentido
de que a cobranga “serd sempre pr oporcional ao grau de utilizacdo das obras e fonogramas pelos
usuarios, considerando a importancia da execucdo publica no exercicio de suas atividades, e as

particularidades de cada segmento, conforme regulamento (Art. 98 § 4°).

No modelo tradicional de gestdo coletiva relativo a execucdo publica, existe a prevaléncia
da utilizagdo de blanket licenses, as quais autorizam a utilizagdo do catdlogo completo, devido ao
fato de que na pratica ndo had como se realizar o controle sobre se determinado usudrio esta
utilizando musicas de determinado género ou ndo. Este fato inclusive ja deu origem a
reclamagdes por parte dos usudrios, sob o argumento de que o empacotamento de repertorios
inclui musicas ndo desejadas junto com as de fato utilizadas, o que em tese representa um
aumento desnecessario dos valores de licenciamento. Mesmo que o usuario atue num mercado de
nicho — por exemplo, uma radio especializada em sambas — ele deverd pagar a retribuicdo mensal

“cheia” ao ECAD, correspondente a de alguém que utilize a totalidade do repertorio®.

No meio digital, em teoria, o titular pode optar pelo licenciamento de obras isoladas para
diferentes entidades; o enforcement ¢ viavel em relagdo a obras individuais, as quais podem trazer
consigo, em seus metadados, quais as permissdes de uso admitidas. Existe a possibilidade real de

se exercer um nivel de controle absoluto: o repertorio estd representado por um numero

355 Por outro lado, os problemas da op¢do tinica e/ou dominante da blanket license ja era objeto de discussdo bem
antes mesmo da era digital, tendo motivado revisdes nos Consent Decrees dos EUA que impuseram as chamadas
licengas per program. No Brasil, o ECAD somente pratica o modelo de licenga geral, em desfavor de um modelo
de “proporcionalidade estrita” ao grau de utilizagdo das obras e fonogramas pelos usuarios.
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determinado de arquivos, aos quais se podem atribuir condi¢des de utilizagdo absolutamente
discriminadas mediante a utilizagcdo ordenada de metadados em conjunto com ledgers publicos ou

semi-publicos, como blockchains.

E uma questio de atribui¢do de permissdes de acesso, algo com o que os profissionais de
TI estdo amplamente familiarizados. Portanto, se constata que ndo existem exigé€ncias intrinsecas,
de ordens praticas ou juridicas, que demandem a replicagao do modelo praticado no Brasil para a
execucdo publica, caracterizado pelas blanket licenses, arrecadagdo unificada, e exigéncia de
“fidelidade”, ou atribuicdo de todo o repertdrio do titular, para determinada EGC, em relagdo ao

ambiente digital.

4.4. GESTAO COLETIVA E AUTONOMIA DO TITULAR

A titularidade representa a posse de determinado direito, ou ainda o nexo entre um sujeito
e um direito, o qual, em determinadas condi¢des, permite seu exercicio. O sujeito pode ser um
individuo (titularidade individual), uma coletividade de individuos determindveis — titularidade
coletiva — ou uma universalidade de individuos indeterminaveis — titularidade difusa.

Portanto, qualquer exame valido da questdo da titularidade — vale dizer, da eficicia de seu
exercicio — importa antes na determinagdo de quem ¢ o sujeito de tal direito. Os direitos autorais
notadamente possuem titulares determinados — este pode ser tanto o titular origindrio, como o
autor, ou algum titular derivado, em caso de cessdo. Ha ainda a hipotese da titularidade sobre a
obra coletiva, na qual a lei estabelece as condigdes para seu exercicio®™. Entretanto, direitos
autorais trazem consigo reflexos sociais manifestos de forma especial em seus limites, e

produzem efeitos face a determinados direitos sociais e culturais, de cunho constitucional:

Todo direito subjectivo € resultante de uma pluralidade de disposi¢des, umas positivas
outras negativas; de poderes e vinculagdes, digamos. Nao ha direitos absolutos. A
vinculag@o ndo ¢ excepgdo, ¢ uma manifestacdo tdo normal como a do poder. O direito
subjectivo ¢ a resultante daquele complexo de preceitos. O direito de autor ¢ um direito

como qualquer outro. Por isso, como todo direito, tem limites®*’.

356 LDA. Art. 17 § 2° Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto da obra coletiva.
357 ASCENSAO, José de Oliveira. O fair use no Direito Autoral, Revista Forense — Vol. 365, p. 73.
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Trata-se, no caso, da problematica suscitada pela redagdo do Art. 4° da LDA**® quando
aplicada ao caso dos limites, optando determinados autores pela leitura restritiva dos mesmos*>.
A moderna doutrina, acompanhada por parte da jurisprudéncia do STJ, parece ter definitivamente
afastado tal interpretagdo restritiva dos limites acatados na legislagdo autoral, na medida em que
sdo estes partes integrantes e intrinsecas ao proprio sistema protetivo autoral, uma vez que os
direitos da sociedade representam verdadeiros interesses publicos primarios que refletem

nuclearmente na estrutura da protecao.

A interpretacdo de que trata o artigo 4° da lei autoral, portanto, se refere as relacdes de
conteudo estritamente privado, em especial aqueles negdcios realizados entre os criadores e 0s
titulares licenciados ou cessiondrios, afetando a interpretagdo das transferéncias de titularidade
somente, ndo alcangando, por 6bvio, as situagdes onde sdo confrontados interesses de natureza

diversa, como os individuais, coletivos e difusos, que demandam ponderagdo™®.

Dito de outra forma: os limites dos direitos de autor representam verdadeiros direitos do
publico. Assim, por exemplo, quando determinado autor licencia ou cede sua obra, ocorre um
exercicio, ou uma transferéncia, de titularidade individual; mas, quando nos deparamos com um
exercicio de seus limites, poderemos estar em face de interesses transindividuais de classes,
grupos ou categorias de pessoas.

Ha que se ater, portanto, tanto a mecanismos individuais de exercicio de titularidade no
meio digital quanto a mecanismos de exercicio de direitos difusos ou coletivos, na presente
analise, de forma a garantir a oportunidade de concretizacdo de tais direitos; e este deve ser
justamente o outro aspecto relevante neste exame — a questdo da eficacia do exercicio do direito,
no ambiente digital, mediante o exame das formas validas e efetivas de realizacdo de negdcios
juridicos, de ratificagdo de manifestagdoes de vontade e de transacdes econdmicas na Internet, nos
casos individuais, e formas de garantia do exercicio de direitos culturais e dos limites e excecdes,

e por quem, nos casos difusos e coletivos.

358 LDA Art. 4° Interpretam-se restritivamente os negdcios juridicos sobre os direitos autorais.

359 Especialmente aqueles da escola formada antes da Constituicdo de 1988, na esteira dos ensinamentos de Antonio
Chaves.

360 SOUZA, Allan Rocha de. Os direitos culturais e as obras audiovisuais cinematograficas: entre a protegdo e o
acesso. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Faculdade de Direito. Rio de Janeiro, 2010. P. 186.
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4.4.1. O Paradigma da Gestao Individual

Os contornos e limites da gestdo de direitos autorais e conexos contidos na legislacdo
nacional foram delineados para os casos de gestdo individual, praticada pessoalmente e em nome
proprio e para os casos de gestdo coletiva, regulados no Titulo VI da LDA, que dedicou atencao
especial a um sistema unificado, com caracteristicas peculiares e proprias, destinado a gestao dos
usos na modalidade ’execug¢do publica’.

A Constituicdo Federal assegura, em seu artigo 5°, aos autores o direito exclusivo de
utilizagdo, publicagdo ou reprodugdo de suas obras, bem como a fiscalizagdo por parte dos
criadores, intérpretes e das respectivas representacdes sindicais e associativas do aproveitamento
econdmico das obras criadas ou de que participem. Na esteira do mandamento constitucional, a
LDA, estabelece, no artigo 29, a necessidade do consentimento prévio e expresso do autor para a
utilizagdo destas criagdes intelectuais através de qualquer modalidade, incluindo a utilizagao,
direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante sonoriza¢cdo ambiental.

O Titulo VI da LDA traz as regras sobre as associagdes de titulares de direitos de autor e
dos que lhes sdo conexos, determinando, no artigo 99 que “A arrecadagdo e distribuicdo dos
direitos relativos a execu¢do publica de obras musicais e literomusicais e de fonogramas sera
feita por meio das associacdes de gestdao coletiva criadas para este fim por seus titulares, as quais
deverdo unificar a cobranca em um unico escritdrio central para arrecadagdo e distribuicdo, que
funcionara como ente arrecadador com personalidade juridica propria e observard os §§ 1°a 12
do art. 98 e os Artigos 98-A, 98-B, 98-C, 99-B, 100, 100-A e 100-B.”.

No mesmo Titulo, a Lei assegura ao titular de direitos autorais o exercicio de suas

prerrogativas exclusivas através da gestdo individual, assim estabelecendo:

Art. 98, § 15. Os titulares de direitos autorais poderdo praticar pessoalmente os atos
referidos no caput e no § 3o deste artigo, mediante comunicacdo a associacdo a que
estiverem filiados, com até 48 (quarenta e oito) horas de antecedéncia da sua pratica.

Ao regular a gestdo individual de direitos prevista no artigo § 15 do artigo 98, o Decreto

9.574/2018 ainda disp0s:
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Art. 13. Os titulares de direitos de autor ou direitos conexos poderdo praticar
pessoalmente os atos necessarios a defesa judicial ou extrajudicial de seus direitos, cobrar
e estabelecer o prego pela utilizagao de suas obras ou fonogramas, mediante comunicagio
prévia a associagdo de gestdo coletiva a que estiverem filiados, enviada com até quarenta
e oito horas de antecedéncia da pratica dos atos, suspendendo-se o prazo nos dias nio
uteis.

§ 1o No caso das obras e dos fonogramas com titularidade compartilhada, a comunicagéo
prévia devera ser feita por todos os titulares as suas respectivas associagoes.

§ 20 Cabe as associagdes de gestdo coletiva de que trata o art. 99 da Lei n® 9.610, de 1998,
repassar imediatamente ao Escritério Central a decisdo do seu associado relativa ao
exercicio dos direitos previstos no caput.

Cabe ao titular de direitos autorais, no exercicio do seu direito exclusivo sobre as suas
criagdes intelectuais, determinar a forma da gestdo individual prevista no referido dispositivo
legal. Assim, desde que cumpridas as regras previstas no artigo 98, § 15 da LDA, bem como no
Capitulo IV do Decreto 8.469/2015, pode o titular realizar a gestao individual por meio de um
representante capaz de negociar o uso € o pagamento pela utilizacdo das obras, valendo-se dos

formatos permitidos na Lei de Direitos Autorais e na Lei Civil.

4.4.2. Representaciao

No universo autoral/artistico, contratos de agenciamento, gerenciamento,
empresariamento, administragao e similares, que t€m em comum a clausula de mandato, em boa
parte dos casos conferem ao outorgado, em geral pessoa juridica, agindo sempre em nome do
outorgante — autor, artista, ou produtor fonografico — poderes ad negotia para representd-lo,
dentre outras empresas e instituigdes, junto a associacdo de gestdo coletiva a que o outorgante
estiver filiado, bem como, eventualmente, junto a usuarios, para o exercicio da chamada gestao
individual, ou pessoal, prevista no Art. 99, Paragrafo 15, da LDA, inclusive com poderes para
autorizar o uso de obras e fonogramas, assim como fixar o respectivo preco por essa utilizagao.

Isso significa que o representante — mandatario/outorgado — ndo poderé receber direitos
em nome proprio, a menos que se apresente como legitimo sucessor do titular originario, quer
como herdeiro, legatario ou cessionario de seus direitos, ou seja, como titular derivado. E cada
vez mais frequente os autores e artistas confiarem, no campo da musica, a administracao de seus

direitos de autor/conexos a empresas voltadas para as atividades de gerenciamento,
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agenciamento, empresariamento, administragdo e congéneres, que escapam dos modelos
classicos de edigao e produgdo fonografica.

Cabe lembrar, também, que a pratica, pelo titular, das prerrogativas de auto-gestdo de seus
direitos autorais, previstas no caput do Art. 98 da LDA e em seu paragrafo terceiro, devera ser
precedida, na forma do paragrafo 15°°' do mesmo Artigo, de comunicagdo a associa¢do a que
aquele estiver filiado, com até quarenta e oito horas de antecedéncia. Mas esta perspectiva impoe
a obrigatoriedade associativa como condi¢do para o exercicio do direito autoral, algo vedado
tanto pela Constitui¢do nacional quanto pelos instrumentos internacionais sobre a matéria.

Quais seriam os limites portanto entre a gestdo coletiva e seu exercicio individual,
representado por mandatario, posto que a andlise isolada do paragrafo 15 do Artigo 48 poderia
sugerir, numa interpretacdo reducionista, que tal exercicio individual do direito estaria
subordinado a qualidade de associado — “...mediante comunicacdo a associa¢do a que estiverem
filiados” — algo que ¢ absolutamente incompativel com o exercicio de direito fundamental; bem
como, quais os elementos volitivos que necessitam estar presente em qualquer sistema de
mediacdo de gestdo individual, especialmente em face das novas modalidades de usos digitais,
tais como o streaming de dados?

Segundo José de Oliveira Ascensdo, as limitagdes de controle das obras levariam o autor a
ser “obrigado” a associar-se, caracterizando-se a gestdo coletiva necessaria: “em vastos setores o
titular ¢ forgado a recorrer a um ente de gestdo coletiva, porque ndo tem outro modo de gerir os
seus direitos. Ai, temos a gestdo coletiva necessaria; seja por razdes de direito, seja por razdes de
fato. [...] Esse direito do autor, que resultava tao individualizado da lei, é na pratica um direito de

representacao obrigatoria. O autor € a pessoa de quem se fala; mas ndo ¢ a pessoa que fala”:

Em largos dominios o direito de autor, de direito que pode ser exercido por mandatario,
tornou-se direito que sO6 pode ser exercido por meio de mandatario: direito
necessariamente nao pessoal. E de direito de autorizagdo passou a direito a remuneracao.
O que significa que tudo o que dizem as leis sobre a necessidade de o autor autorizar
previamente a utilizacdo € ficcioso: ao autor sé cabe decidir que a obra seja utilizada.
Troca isso na pratica por um crédito a uma remuneragio contra o ente de gestio®®.

361 LDA, Art. 98 § 15. Os titulares de direitos autorais poderdo praticar pessoalmente os atos referidos no caput e no
§ 30 deste artigo, mediante comunicagdo a associagdo a que estiverem filiados, com até 48 (quarenta e o0ito)
horas de antecedéncia da sua pratica. (Incluido pela Lei n°® 12.853, de 2013)

362 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2a.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 620.
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A funcdo da entidade de gestdo coletiva ¢ indicada pela lei como sendo um mandato para
em nome do autor estabelecer com os utilizadores os termos do contrato de utilizacdo. O mandato
¢ uma figura prevista no Cédigo Civil (Art. 653°%), segundo o qual alguém recebe o encargo de
praticar atos juridicos para outro. Contudo, h4 que se observar que o mandato pode ser com ou
sem representacao.

E ainda, a lei, em outras passagens, usa termos que trazem outras dificuldades, como, por
exemplo, quando diz que as entidades de gestdo coletiva exercem a fun¢do, quando intentam
acdes, como substitutos legais dos titulares de direitos autorais. Portanto, ja ndo se trata de
representacdo, mas substituicdo processual, que é outra figura juridica. Na pratica o que ocorre é
uma intervencdo representativa: a EGC em representagdo dos autores filiados®.

E ainda, se estamos em face de direito que s pode ser exercido por meio de mandatario,
ou direito necessariamente ndo pessoal, na terminologia proposta por Oliveira Ascensdo, cabe
aqui o questionamento constitucional sobre a liberdade negativa de associagdo, ou seja, o suposto
direito do titular em simplesmente nao se associar as entidades que compdem o ECAD.

O direito a liberdade de forma plena, trazido no caput do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988, ¢ na verdade a propria esséncia dos direitos fundamentais de primeira geracdo. E essa
liberdade deve ser assegurada em seu mais amplo sentido, pois trata-se ndo s6 da liberdade fisica
de locomoc¢do, mas também a liberdade de associac¢do, dentre outros®®.

A Constituicdo Federal, em seu Art. 5° inciso XVII preconiza ser plena a liberdade de
associagdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar; para estabelecer em seu inciso XX

que ninguém podera ser compelido a associar-se ou permanecer associado.

Entretanto, nos termos pautados pela Lei de Direitos Autorais, o ECAD ¢ mandatario e
substituto processual até mesmo dos artistas, musicos e produtores fonograficos que nao estdo
associados a nenhuma EGC. Tal entendimento ja& foi afirmado pelo STJ, emprestando

legitimidade ativa do ECAD como substituto processual, independentemente de prova de filiagao

363 Art. 653. Opera-se o mandato quando alguém recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou
administrar interesses. A procuragdo ¢ o instrumento do mandato.

364 WACHOWICZ, Marcos. A Gestdo Coletiva De Direitos Autorais Da Obra Musical: Titularidade Originaria,
Supervisdo Publica e Transparéncia. GEDAI: 2017. Disponivel em
http://www.gedai.com.br/sites/default/files/arquivos/artigo_gestao_coletiva-_marcos_wachowicz.pdf em
15/01/2020

365 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado.13? Ed. Revista e
Atualizada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014.
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as associagdes integrantes daquela entidade ou de identificagdo das musicas. A sentenga que
revisou a decisdo definiu que o ECAD e as Associagdes se sujeitam a legislagdo antitruste,
mesmo que estas exercam atividade sob regime de monopdlio legal, estabelecendo que o ECAD

nao possui 0 monopdlio legal para a fixagdo conjunta de pregos.

4.5. LICENCIAMENTOS MULTITERRITORIOS

O crescimento da prevaléncia da Internet apresentou uma ampla gama de implica¢gdes em
quase todos os setores da economia. A popularizacdo das redes P2P, ou ponto a ponto, trouxe
consigo reflexos diretamente relacionados aos modos de acesso aos bens culturais e ao
conhecimento. A inven¢do de um meio rapido, acessivel e barato para a troca de arquivos digitais
facilitou e ampliou o acesso publico as informagdes, bem como o protagonismo de limites e
excegOes pelo publico; entretanto, tal se deu muitas vezes ao arrepio da vontade dos titulares de

obras protegidas®®,

A industria musical foi um dos setores que mais sentiu seus efeitos, ao ser apresentado
com um conjunto de desafios tnicos. Ao mesmo tempo em que a vendas de discos despencaram,
foram abertas oportunidades antes impensadas, por exemplo no mercado de sincronizacio,

introduzindo modelos de negdcios inéditos.

A ascensdo da distribuigdo digital licita no mercado global, a partir do lancamento da
Apple iTunes Store em 2003, fato que somente ocorre no Brasil em 2011, adicionou um nivel de
complexidade ao mercado ao oferecer as gravadoras um modo de potencialmente recompor seus
niveis de venda. O fendmeno das redes sociais associado a crescente popularidade da Internet
também ¢ um fator importante, na medida em que surgem comunidades musicais online,

dedicadas a troca de informagdes sobre artistas.

366 PESSERL, Alexandre; WACHOWICZ, Marcos. Responsabilidade civil do provedor de servigos P2P no
ordenamento brasileiro. In: CONPEDI, 18., ENCONTRO NACIONAL, Maringa, 2009.
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A Internet propicia novas estratégias para promog¢ao artistica e para o marketing, tornando

possivel a distribuigdo musical para um publico altamente expandido®®’

. O mercado foi obrigado
a se adaptar, de forma muito rapida, de um modelo baseado na distribui¢do fisica de bens, com

alto controle da oferta, para um modelo de distribui¢do digital com excesso de oferta.

Se antes era fundamental a figura da gravadora como agente da industria, responsavel
pela alta inversdo de capital necessaria a producdo de um disco pois demandava toda uma
estrutura fabril para sua feitura, com gréficas, prensas, logistica de distribui¢do, outlets de venda,
etc., o atual estado da tecnologia permite a criagdo de produtos bem acabados, com alta qualidade
técnica, em estudios caseiros, com equipamentos e softwares acessiveis, e utilizando a propria
Internet como estrutura de distribuigdo. A barreira de ingresso no mercado para artistas e selos
independentes diminuiu, e os beneficios da produgdo e distribuicdo digital permitem que estes
evitem a dependéncia das grandes gravadoras, distribuidoras, e da media tradicional, e

estabelegam uma relagdo mais direta com os consumidores.

Por outro lado, esta queda de barreiras significa que ha hoje um excesso de oferta no
mercado musical, j& que ndo existem mais, na pratica, filtros de acesso. Uma das atividades e
fungdes principais das gravadoras sempre foi a promog¢ao e o marketing. Apesar do potencial para
realizar tais atividades de forma mais barata pela Internet, a necessidade de se fazer grandes
investimentos nao ¢ algo do passado. As gravadoras continuam tendo que investir na promog¢ao ¢

marketing em meios tradicionais, além de efetuarem novos gastos em formatos emergentes.

Considerando portanto o aumento na produ¢do musical observado, se torna ainda mais
provavel o aumento na competicdo pelo mercado, intensificando ainda mais a necessidade de
grandes investimentos para promog¢dao da musica. A mera possibilidade de se disponibilizar
musica na Internet ndo significa que esta serd ouvida, ou consumida. As grandes gravadoras tem
acesso privilegiado a recursos financeiros e ferramentas de marketing, que lhes permitem
dominar a rede para promover suas musicas com maior éxito. Para artistas independentes — a

grande maioria — especialmente aqueles com acesso limitado a recursos financeiros ou

367 EL GAMAL, Ashraf. The Evolution of the Music Industry in the Post-Internet Era. 2012. Claremont Colleges.
Disponivel em 01/08/14 em http://scholarship.claremont.edu/cmc_theses/532
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tecnologicos, as barreiras para promoc¢do de suas musicas de maneira eficaz ndo apenas

continuam existindo, mas provavelmente estdo aumentando®®.

O licenciamento de direitos autorais implica um nivel minimo de negocia¢do entre o
titular de direitos e a pessoa que deseje utilizar a obra. Mesmo admitindo que os royalties e
termos de uso possam ser padronizados, ha uma necessidade de concluir um acordo entre o

usuario e o titular.

Em determinados setores, tais licengas sdo celebradas individualmente entre titulares e
usuarios, mesmo que de forma automatizada — observe-se a industria de software, na qual
surgiram inovagdes como as licencas shrink wrap (aceita ao se abrir o involucro plastico que
continha a media) ou termos de uso de softwares quase folcléricos em sua extensdo e alcance,

como exemplo de licenciamentos multi-niveis em massa.

Em outros, como na musica, este tipo de negociacdo individual até hoje se mostrou
impraticavel: o repertorio musical estd sendo constantemente atualizado, além de ser composto
por artistas de todo o mundo. O custo de transacdo para obter todas as autorizacdes necessarias
para operacdo de uma radio, por exemplo, tornaria impraticdvel o processo, resultando em

redugdo da escolha do consumidor.

4.5.1. Multiterritorialidade

Tal ineficiéncia tradicionalmente foi solucionada através dos mecanismos de gestdo
coletiva, que oferecem acesso centralizado a uma pluralidade de obras para o beneficio de
usudrios e titulares. Com a rapida expansdo da Internet e da telefonia mdvel, o mercado para
consumo de obras no meio digital de forma legitima, especialmente a musica, cresceu
enormemente nos ultimos anos. Tais servigos normalmente sdo acessiveis a partir de varios

paises, o que impde a necessidade de mecanismos de licenciamento multiterritoriais.

368 AZENHA, Gustavo S. Tecnologias de promogéo e distribui¢@o digitais e musica latino-americana: abrindo novas
oportunidades ou refor¢ando a marginaliza¢ao? Disponivel em
http://www.iaspmal.net/wp-content/uploads/2012/01/GustavoAzenha.pdf em 15/01/2020
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Um provedor de conteudo online deve obter uma licenga, portanto, de cada EGC
relevante em cada territério no qual as obras possam ser acessadas. Atualmente, este tipo de
licenciamento ¢ feito mediante uma rede de acordos de representagdo reciprocos entre EGCs.
Mas este mecanismo ndo se ajusta com facilidade ao ambiente digital, ja que a ubiquidade deste
meio potencialmente expde provedores de contetido a responsabilidade em todos os territorios
nos quais seus servicos sejam tecnicamente acessiveis. Isto altera de modo radical os termos de

licenciamento existentes até entdo, baseados no territorio para o qual a EGC detém licengas™®.

No meio analdgico, este mecanismo ¢ testado e aceito; se a operacdo de mercado do
usuario estd em determinado pais, ou se ele pretende adentrar determinado territorio, basta
licenciar com a EGC em questdo. No meio digital, o usudrio teria que obter licengas para todos os

paises que potencialmente acessem seus servicos.

Existem maneiras técnicas de se bloquear o acesso de determinado pais a determinado
sitio / servigo, por exemplo via filtragem de enderego IP*”’; mas este método, além de ser
facilmente burlavel mediante acesso via VPNs ou proxies, ¢ no maximo uma resposta sofrivel a
um problema sistémico, at¢é mesmo porque ¢ do interesse do consumidor ter acesso as novas
formas de distribuicdo musical em sua forma ubiqua. S3o necessarias solugdes criativas para tais
espécies de licenciamento, ¢ os melhores modos de se atingir a liberagdo multiterritorial ndo

passam necessariamente pela utilizagao das estruturas originarias do ambiente andlogo.

As organizacdes de gerenciamento coletivo precisam modernizar suas operacdes para
enfrentar os desafios de uma economia digital em rapida evolugdo. Um problema subjacente ¢ a
transparéncia e o controle insuficientes da maneira como as EGCs sdo gerenciadas. E necessario
que eles fornecam um servico mais eficiente a titulares de direitos e usudarios: melhor coleta e
redistribuicdo de receita, faturamento preciso e maior concessao de licencas multiterritoriais para

repertorio agregado.

O gerenciamento coletivo de direitos também ¢é importante para o licenciamento de

369 GUIBAULT, Lucie. GOMPEL, Stef van. Collective Management in the European Union. Disponivel em
http://www.ivir.nl/publications/guibault/collective_management in_the european union.pdf em 15/01/2020

370 AKDENIZ, Yaman. Case Analysis of League Against Racism and Antisemitism (LICRA), French Union of
Jewish Studens, v Yahoo! Inc. (USA), Yahoo France, Tribunal de Grande Instance de Paris, Interim Court Order,
20 November, 2000. Electronic Business Law Review, 1(3) 110-120. Disponivel em http://www.cyber-
rights.org/documents/yahoo_ya.pdf em 15/01/2020
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provedores de servigos on-line como servigos de download de musicas e servigos de streaming.
Este ¢ particularmente o caso dos direitos dos autores, que compdem musica ou escrevem suas
letras. Os provedores de servigos on-line geralmente desejam cobrir uma infinidade de territorios
e um grande catdlogo de musicas. Eles também frequentemente desejam testar novos modelos de

negocios.

Tudo isso torna o licenciamento on-line muito exigente. Atualmente, muitas organizagoes
de gerenciamento coletivo ndo estdo prontas para isso: elas ndo t€ém capacidade para processar
dados de DSPs em downloads e streaming de musicas, ou para combinar esses dados com seu
repertorio de musicas. Isso pode levar ao faturamento incorreto, ao faturamento duplo ou as vezes
a falta de faturamento. Para resolver isso, as organizacdes de gerenciamento coletivo precisam
criar estruturas tecnologicas e bancos de dados adequados para poder acompanhar melhor seu

proprio repertorio®”.

4.5.2. Diretiva 2014/26/EU

Na Unido Europeia, a Diretiva 2014/26/EU prescreve um regime especial para o
licenciamento multiterritorial dos direitos on-line do autor em obras musicais, que pode ser visto
como um modelo de licenciamento coletivo voluntario refor¢ado. Este regime ¢ a parte mais

inovadora da diretiva e constitui uma novidade reguladora no direito europeu de direitos autorais.

Por esse motivo, e porque ilustra a complexidade da fragmentacdo de direitos autorais no
direito da UE, ¢ importante fornecer uma visdo geral de sua mecanica. O sistema de
licenciamento multiterritorial ¢ um desenvolvimento da estrutura regulatéria proposta na
malsucedida Recomendacdo de Musica Online de 2005 (2005/737/CE) e visa substituir o atual

modelo predominantemente territorial de licenciamento de musica on-line dos EGCs.

O sistema visa facilitar a agregacdo de repertorios para a utilizagdo em linha de obras

musicais no nivel da UE, desenvolver normas comuns sobre o licenciamento multiterritorial e

371 EUROPEAN COMISSION. FAQs on the Directive 2014/26/EU on collective management of copyright and
related rights and multi-territorial licensing of rights in musical works for online use in the internal market.
Disponivel em ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=60452 em 15/01/2020
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promover praticas de licenciamento eficientes. Através dele, a Comissdo espera reduzir a
complexidade causada pela fragmentacdao do mercado digital da UE para servigos em linha,
aproximando-o das expectativas dos consumidores. Os provedores de servigos on-line
interessados no licenciamento de musicas precisam licenciar trés conjuntos de direitos envolvidos
na exploragdo on-line de obras musicais: direitos de autor, direitos de fonograma ou produtor

fonografico, e direitos de intérprete’”.

O licenciamento multiterritorial refere-se a qualquer licenca concedida por uma EGC que
abrange o territorio de mais de um Estado-Membro e refere-se aos "direitos on-line em obras
musicais" do autor, necessarios para a prestacdo de um servigo on-line: os direitos de reproducao
e comunicagao ao publico nos artigos 2° € 3° da Diretiva InfoSoc (Diretiva 2001/29/EC). As obras

musicais incluem tanto obras autdnomas quanto aquelas incorporadas em obras audiovisuais.

Esses direitos exclusivos podem ser gerenciados individualmente pelo detentor dos
direitos — autor ou cessiondrio, por exemplo, editor de musica — ou pelas EGCs. Diferentes EGCs
podem gerenciar cada um dos direitos para o0 mesmo autor, € outras complicagdes podem surgir
da titularidade conjunta dos direitos. Portanto, para fornecer servigos de musica on-line, os
provedores on-line devem agregar todos os direitos necessarios de diferentes titulares de direitos

e EGCs*".

As EGCs estabelecidas na UE que desejam fornecer licenciamento multiterritorial para
direitos on-line em obras musicais devem cumprir varios requisitos e obrigacdes estabelecidos na
Diretiva CRM. Isso inclui a capacidade de processar eletronicamente essas licengas de maneira
eficiente e transparente, o fornecimento de informagdes sobre o repertoério que representam, o
faturamento e o pagamento. Apenas as EGCs que cumprem estes requisitos estdo autorizados a

oferecer licencas multiterritoriais.

372 Para que os provedores on-line oferegam aos consumidores servigos de download ou streaming de musica ou
acesso a filmes e videogames quando "a musica ¢ um elemento importante”, eles devem obter uma licenga para
cada um desses direitos. O produtor fonografico geralmente agrega os direitos relacionados dos artistas
(intérpretes); por outro lado, os direitos dos autores sdo gerenciados pelos EGCs. O regime especial da Diretiva
CRM regula apenas os direitos on-line dos autores. O regime ndo se aplica a direitos relacionados de artistas ou
produtores, nem a direitos ndo on-line em obras musicais, como os relacionados a retransmissdo por cabo ou
comunicagdo ao publico por satélite.

373 EUROPEAN COMISSION. FAQs on the Directive 2014/26/EU on collective management of copyright and
related rights and multi-territorial licensing of rights in musical works for online use in the internal market.
Disponivel em ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=60452 em 15/01/2020
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O regime especial da Diretiva CRM ndo exige o licenciamento multiterritorial. Em vez
disso, visa promové-lo e facilita-lo, facilitando a agregacdo de repertorios em beneficio dos
provedores de servigos on-line que desejam oferecer servigos transfronteiricos da pan-UE,
salvaguardando a diversidade cultural e a posicdo dos consumidores. Em outras palavras, o
regime ndo impede que os EGCs concluam acordos de representagdo reciproca para conceder
licencas mono ou multiterritoriais que abrangem tanto o repertério de EGCs quanto o estrangeiro

a fornecedores de servicos on-line.

Por conseguinte, dois regimes que permitem o licenciamento multiterritorial de obras
coexistem no quadro da Diretiva CRM: o de acordos de representagdo reciproca e o regime
especial descrito. O licenciamento multiterritorial ¢ permitido em diferentes cenarios. No
primeiro e mais simples cenario, a EGC autorizada pode licenciar o seu proprio repertorio a
prestadores de servigos em linha para dois ou mais Estados-Membros. Numa variacdo desta
posicdo, uma EGC que ndo cumpra os requisitos para oferecer licengas multiterritoriais pode

terceirizar as fungdes que lhe faltam para terceiros®™.

Um cenario mais complexo incorpora o chamado sistema de "passaporte". Um EGC que
ndo cumpra os requisitos da diretiva pode entrar em um acordo de representacao nao exclusivo
com outro EGC que os atenda, que entdo concede licengas multiterritoriais para o repertorio do

primeiro. Sob certas circunstancias, o contrato ¢ obrigatdrio®”.

Se a EGC autorizada ja estiver concedendo ou oferecendo licencas multiterritoriais para a
"mesma categoria de obras musicais on-line" no repertério de pelo menos outro EGC, terd a
obrigagcdo de concluir o contrato de representagdo, caso solicitado. A expressdo "categorias de
direitos" refere-se a formas de exploragdo dos direitos de reprodugdo e comunicagao ao publico;

exemplos sdo "transmissdo, exibi¢do teatral e reprodugado para distribui¢dao on-line".

O cenério final ¢ aquele em que uma ou varias EGCs criam uma EGC subsididria para
agregar repertorio e fornecer licengas multiterritoriais. Essa subsididria também estd sujeita a

obrigacdo de concluir acordos de representacdo como uma "entidade de passaporte". E

374 EUROPEAN COMISSION. FAQs on the Directive 2014/26/EU on collective management of copyright and
related rights and multi-territorial licensing of rights in musical works for online use in the internal market.

Disponivel em ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=60452 em 15/01/2020
375 QUINTAS, Jodo Pedro. Copyright in the Age of Online Access: Alternative Compensation Systems in EU law.

Kluwer Law International B.V.; 2017.
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importante ressaltar que sempre que uma EGC autorizada representa outra organizagdo para o
licenciamento multiterritorial, ela tem a obrigacao de gerenciar o repertério deste de maneira nao

discriminatéria e sujeita as mesmas condig¢des aplicadas ao seu proprio repertorio.

A principal derrogacdo ao regime especial da diretiva aplica-se as licencgas
multiterritoriais concedidas pelas EGCs para os direitos de comunicagdo on-line ao publico de
obras musicais exigidas por uma emissora para uso em seus programas de radio e televisao. A
isencdo abrange o uso de obras musicais pela emissora com ou apos a transmissdo inicial de
programas, incluindo transmissdo simultdnea e TV de recuperagdo, e materiais on-line

auxiliares®’.

4.5.3. Gestao Coletiva no Ambiente Digital

Determinadas categorias de obras protegidas — especialmente a musica — apresentam
problemas de ordem pratica que impedem a negociagdo individual, demandando um mecanismo
de representacdo. O modelo de gestdo coletiva de direitos autorais existente deriva das
construcdes politicas, legais e doutrinarias advindas portanto da problematica especifica do meio
musical. Mas a digitalizacao dos conteudos amplia o leque de areas culturais sujeitas a incidéncia
dos direitos autorais e sua gestdo coletiva; problemas técnicos antes verificaveis primordialmente

na musica estdo sendo observados nos campos do audiovisual, das artes visuais e da reprografia.

Usos institucionais — bibliotecas, repositorios e afins — também demandam solugdes de
forma coletiva. Atualmente, os titulares de direitos estdo enfrentando dificuldades na gestdo de
seus direitos na Internet, ecoando problemas enfrentados pelos compositores na era anterior a
gestdo coletiva da execucdo publica. Presumivelmente, portanto, existe uma demanda para o
enforcement coletivo, entre titulares de direitos, no contexto digital. Assim, tais titulares poderiam
associar-se para criar sistemas de licenciamento online. A representagdo por tais entidades
autorizaria o licenciamento de diferentes formas de informagdo. Existem diversos beneficios

possiveis na gestdo coletiva neste ambiente, tanto por parte dos autores e intérpretes, para os

376 QUINTAS, Jodo Pedro. Copyright in the Age of Online Access: Alternative Compensation Systems in EU law.
Kluwer Law International B.V.; 2017.
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quais ¢ custosa a gestdo individual de contratos — especialmente no tocante ao enforcement de
direitos — quanto por parte dos provedores de servigos nesta area, que desejam contratar
repertorios ou catdlogos estruturados e organizados. A gestdo coletiva reduz os custos de tais

transagdes’”’.

A musica vai tocar ao redor do globo, mas para o titular receber, depende de varios
fatores. Ele ¢ autor, intérprete ou produtor fonografico? Ele ¢ seu préprio produtor fonografico,
ou ele cedeu tal direito para um terceiro? Se ele ¢ autor, ele estd editado? Caso positivo, a editora
faz parte de algum acordo com terceiros que fagcam a comparagdo (match) entre obras e
fonogramas tocados nas plataformas digitais? Se ele ¢ intérprete, a gravadora faz uma prestagao
de contas de royalties recebidos diretamente de tais servicos? Como ele recebe royalties por
execugdes de suas musicas no exterior? Quanto tempo demora pra chegar o dinheiro? O titular
tem acesso aos contratos firmados por suas distribuidoras com as plataformas digitais? E por ai

vai.

Sao inimeras variaveis, notadamente de base contratual, que colocam os criadores em
posicdes hipossuficientes em relagcdo as empresas, ja que eles ndo detém os meios de verificacdao
em relagdo aos usos relacionados — e, por outro lado, os usudrios finais também ndo possuem

meios facilitados para licenciamento.

Praticas de mercado influenciam solugdes legislativas e o interesse publico exige
supervisdo. Assim, considerando que estamos em presenca de um ambiente multi-stakeholder
cujas atividades, privadas ou ndo, e regulacdes afetam diretamente o interesse publico e direitos
fundamentais, no qual muitas das regulagdes observadas derivam de praticas de mercado, existe
clara necessidade de governanca; o que se busca portanto ¢ um desenho dos desafios

apresentados pela gestdo coletiva no ambiente digital, e quais devem ser as preocupacdes de

governanga nela introjetadas para garantir que tal se dé de forma equilibrado.

O papel que as EGCs vao desempenhar na gestdo de usos transacionais e/ou
licenciamentos de usos gerais on-line comparaveis a um regime de compensacao ainda nado ¢

claro, e isso depende, em grande parte, da medida em que tais entidades podem facilitar e

377 Ao menos, na teoria. Na prética, a implementacdo do modelo digital atropelou as regras instituidas, e escancarou
as dificuldades existentes na internacionalizacdo de receitas de autores e titulares interessados num mercado
supostamente global.
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desenvolver novos modelos de negocios. Pode ser o caso que o desenvolvimento de novas
tecnologias minimize o papel das EGCs, mas também pode levar a um aumento significativo da

sua importancia®™.

Seja qual for a posi¢do adotada, a racionalizagdo da gestdo coletiva dos direitos de autor
continua a ser uma tarefa importante. Para as EGCs desempenharem seu papel de intermediario
plena e eficazmente, estas organizagdes devem adquirir os direitos de que precisam para licenciar
utilizagdes digitais de obras protegidas e construir ou melhorar sistemas de informagao para lidar

com questdes cada vez mais complexas de gestdo de direitos e licenciamento®”.

O sistema de gestdo coletiva de direitos autorais foi desenvolvido tendo em mente, de um
lado, o titular de direitos e, de outro, o usudrio. No ambiente analdgico, o usuario quase sempre
serd alguém dotado de alguma espécie de interesse comercial — uma radio, um teatro, casas

noturnas, espacos de execug¢do publica®™

. No meio digital, esta situacdo ndo se repete: como
praticamente qualquer utilizacdo da obra neste meio envolve algum nivel de reproducao, qualquer
uso, em tese, ¢ passivel de responsabilizagdo — mesmos usos privados, despidos de interesses

comerciais diretos.

O uso privado sempre foi uma area alheia ao Direito de Autor; o que a lei reserva ao autor
sdo formas de utilizagdo publica da obra®®*'. Mas as fronteiras dos usos publicos e privados se
misturam no digital: até que ponto uma utilizagdo eminentemente privada, como postar uma
fotografia de terceiro em seu blog pessoal ou em uma rede social, ou baixar uma musica, ou
meramente lincar determinado conteudo, implicam em responsabilizacdo? Até que ponto tais
condutas equivalem a “publicacdo” ou “reproducdo” de uma obra? E qual deve ser a resposta dos

titulares de contetido?

A via litigiosa ndo parece adequada, apenas tendo contribuido para a criagdo de esquemas

de distribuicdo ponto a ponto, descentralizados. Além disso, tais esfor¢os da industria buscam

378 GERVAIS, Daniel J. Collective Management of Copyright: Theory and Practice in the Digital Age. In:
GERVAIS, Daniel J. (org.). Collective Management of Copyright and Related Rights. Klumwer Law
International, 2010. Holanda.

379 Op. cit.

380 O STJ ja decidiu em pelo menos duas ocasides pela incidéncia da regra dos trés passos quando da execucao
publica (Resp 964.404 — ES (2007.0144450-5) e AgRg no Resp 1.336.903 — SP (2012/0159866-7), ambos da
Terceira Turma).

381 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2a.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 159.
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estender a protecdo autoral para usos tradicionalmente livres, em detrimento do dominio publico.
Por outro lado, ha que se considerar que os provedores de servicos e conteidos na rede, que
disponibilizam as plataformas para os ditos blogs ou redes sociais operarem, lucram com o
trafego gerado, sugerindo que tais entidades passaram a desempenhar o papel de usudrios
comerciais dos conteudos; o direito autoral que se exerce neste caso ¢ justamente o de colocar as
obras em rede a disposi¢ao do publico, de maneira a que ele possa aceder em tempo e de lugares

diferentes.

A regulagdo dos direitos autorais na rede interfere com o trafego de contetidos; e assim, se
por um lado produz efeitos diretos na liberdade de informacdo do cidaddo, ao mesmo tempo
possibilita a utilizacdo de novas formas de licenciamento automatizadas. Um sistema de gestao
coletiva no meio digital precisa compreender as possibilidades de controle em diferentes niveis
oferecidas pela rede, mas também considerar que a imposicao de limites e excegdes constitui
ferramenta importante para estabelecer o delicado equilibrio entre a protecdo dos direitos autorais
¢ a liberdade do usuario no ambiente digital***; o controle de uso deve ser realizado a partir de

uma perspectiva garantista e garantidora de direitos, em especial o do publico.

Entretanto, existem diferencas marcantes entre o meio analdgico e o digital,
especialmente na possibilidade do controle absoluto tanto do repertério / catilogo a ser
licenciado, bem como das utilizagdes de obras em linha. No modelo tradicional de gestao coletiva
relativo a execucdo publica, existe a prevaléncia da utilizacdo de blanket licenses, as quais
autorizam a utilizacdo do catdlogo completo, devido ao fato de que na pratica ndo ha como se
realizar o controle sobre se determinado usuario esta utilizando musicas de determinado género

ou nao.

Este fato inclusive ja deu origem a reclamacgdes por parte dos usudrios, sob o argumento
de que o empacotamento de repertdrios inclui musicas ndo desejadas junto com as de fato
utilizadas, 0 que em tese representa um aumento desnecessario dos valores de licenciamento®®.

Por outro lado, os problemas da opc¢ao unica e/ou dominante da blanket license j& era objeto de

382 WACHOWICZ, Marcos. Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da Tecnologia da Informacao.
Curitiba: Jurua Editora, 2008. p. 212.

383 HOVENKAMP, Herbert; LEMLEY, Mark A. IP and Antitrust: An Analysis of Antitrust Principles Applied to
Intellectual Property Law. Edigdo revisada. Editora Aspen Publishers Online: 2009, topico 22.1
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discussdo bem antes mesmo da era digital, tendo motivado revisdes nos Consent Decrees dos
EUA que impuseram as chamadas licencas per program. No Brasil, o ECAD somente pratica o
modelo de licenga geral, em desfavor de um modelo de “proporcionalidade estrita” ao grau de

utilizagdo das obras e fonogramas pelos usuarios.

O capitulo 05 oferece uma andlise compreensiva da estrutura juridica do mercado
musical, cuja estrutura de distribui¢do de direitos e pagamentos ¢ muito diversa de outros
segmentos culturais, como o filme ou o livro. No ambiente fisico, a cadeia do livro costumava ser
praticamente linear: o autor contratava uma editora, que contratava uma distribuidora, que
entregava na livraria. A musica, ndo. Fatores como a sobreposi¢ao de protegdo por direito de
autor e direito conexo, entre outros, implicam que cada musica tem uma grande diversidade de
titulares; sua formacdo de renda ¢ complexa. Concluimos o texto com a andlise dos registros de
direito autoral sobre obras e fonogramas, sua estruturagdo, qual o nivel de acesso que € possivel
hoje no Brasil ¢ a determinagdo de tal acesso como fundamental para a criagdo de registros

descentralizados de direitos autorais.
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S. ESTRUTURA JURIDICA DO MERCADO MUSICAL E REGISTROS DE
DIREITOS

A hipotese desta pesquisa € que o acesso aberto aos registros de direitos de artistas e
produtores relacionados aos direitos autorais no ambiente digital, permite a fruicdo publica de
obras criativas, e oferece uma contribuicao essencial para a constru¢dao de bens comuns digitais.
Conforme demonstrado abaixo, o acesso ao cadastro de obras e fonogramas ¢ obstaculizado em
nome de uma suposta privacidade dos titulares, porém arguida pelos intemediarios dos dados,

seus controladores — as entidades de gestao coletiva, examinadas no capitulo anterior.

A questao de fundo continua basicamente a mesma. Carlos Alberto Bittar ja afirmava que
aduz-se, em sintese, em uma exclusividade que se reconhece ao autor — e a seus sucessores —
para a exploragdo econdmica de sua obra, mas por um certo prazo, vencido o qual cai ela no
dominio publico. A exclusividade submete a autoriza¢do e a remuneragdo do autor, pelo lapso de
tempo deferido, qualquer processo de utilizagdo economica da obra, considerando-se cada qual
como gerador de um direito de autor, em virtude do principio da independéncia dos direitos

patrimoniais.

Procurou-se, com isso, uma concilia¢dao entre os interesses individuais do criador e os da
coletividade — estes voltados para o progresso e a difusdo da cultura — conferindo-se-lhe o
monopolio, mas por um certo lapso de tempo, apds cujo implemento passa a obra ao dominio da
comunidade, podendo, em principio, por qualquer de seus membros, ser utilizada. Nessa
constante preocupagdo de sintese entre os interesses em causa, reside, pois, o ponto de crise do
direito autoral, que exibe em seu contexto os estigmas desse conflito, consubstanciados em
limitagdes e derrogacdes que lhe sdo impostas em concreto, muitas na propria Convencdo de

Berna e em suas revisdes>**.

Para Wachowicz, o desenvolvimento e¢ a difusdo da tecnologia da informagdo na
sociedade informacional acarretam um impacto ambivalente na prote¢ao dos direitos autorais,
que podem ser mensurados por varios aspectos: o primeiro, ¢ que esta tecnologia digital

proporciona a expansdo da reproducdo de obras ndo autorizadas; em segundo, permite por meio

384 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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de mecanismos tecnologicos limitar estas reprodugdes; e, por ultimo, a mesma tecnologia digital

350 uso de novas

oferece o livre acesso e uso das informagdes que circulam pela rede
tecnologias de informacdo e comunicacdo e das redes empresariais estd associada com o
crescimento da produtividade, no entanto, ndo sem falhas e riscos, tais como a sua expansao
desigual e a volatilidade financeira sistémica. A sociedade informacional apresenta um novo
modo de producao e de fazer negocios, até mesmo um novo estilo de vida, com o surgimento de

novas demandas e aprofundando diferengas sociais € econdmicas®*.

A “industria musical” ndo ¢ uma linha de producdo; ¢ um ecossistema que envolve, em
larguissima escala, a producdo independente canalizada para as grandes estruturas de distribui¢ao
representadas pelos conglomerados empresariais, baseada na transmissao e licenciamento de
direitos. E uma ampla gama de empresas e negdcios que buscam lucrar ou apoiar o trabalho de
musicos, produtos e servigos relacionados a musica, suas praticas, coisas e atividades que nao
podem ser facilmente classificadas juntas ou substituidas por um ao outro — um ingresso de show,

uma mesa de mixagem, um album de vinil, partituras e assim por diante.

Os grandes conglomerados de midia que controlam as majors™ se metamorfosearam em
grandes estruturas de marketing e distribui¢do — mantendo o controle de obras e fonogramas, e
praticando na rede modelos contratuais alicercados nas antigas praticas de mercado, criadas na
era da distribui¢ao fisica. Portanto, o bolo do digital ndo ¢ para todos: existe uma percepgao
crescente de que ha uma necessidade urgente e fundamental de revisar e, se necessario,

reestruturar o modelo de cobranga e remuneragdo no ambiente digital’*®.

A partir de tais premissas, observamos uma clivagem dentro da categoria de titulares de
direitos autorais, com empresas de um lado e pessoas fisicas de outro, com a balanca pendendo
de forma muito desigual para os titulares corporativos. As empresas sdo, grosso modo, as

responsaveis pelo registro das informagdes, na pratica do mercado, utilizando os servigos das

385 WACHOWICZ, M. Propriedade intelectual do software & Revolucdo da tecnologia da informacdo. Curitiba:
Jurua, 2004.

386 MEDEIROS, Heloisa Gomes. Software e direitos de propriedade intelectual. Curitiba: Gedai, 2019.

387 As majors sao os trés grandes catalogos consolidados globais, organizados em conglomerados industriais
gigantescos (Sony, Universal e Warner).

388 THEURER, Marcus. Aufstand der Stars. Frankfurter Allgemeine, 24/01/2020. Acesso em
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/digitec/helene-fischer-rammstein-und-sarah-connor-aufstand-der-stars-

16599080.html em 25/01/2020
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associacdes de gestao coletiva ou de determinadas empresas privadas — mantenedoras de diversos

bancos de dados de registro®.

A pesquisa sobre as mudangas na industria da musica identifica algumas dinadmicas que
sustentam a mudanga em direcdo a uma industria musical pos-discografica. Os musicos se
redefiniram como provedores de conteido em vez de produtores criativos; uma mudanca
historica da musica gravada como produto para contetudo. Isto fica explicito nas tensdes entre as
plataformas e os artistas, como sintoma de disputas sobre a mudanca no valor artistico e
econdmico da musica gravada. O debate ¢ estendido sobre o mercado e o valor moral da musica,
explorando como as gravacdes digitais adquiriram valor como dados, em vez de uma forma
comercial de expressdo artistica. Os conglomerados digitais se tornaram significativos na
formagdo da circulagdo de gravagdes, lucrando com o trabalho dos musicos, com destaque para a
dindmica, as estruturas e os padrdes de conflito que moldam especificamente o setor de gravacao

e as industrias musicais em geral™”.

5.1. ATIVOS DAS INDUSTRIAS MUSICAIS

A partir dos avangos técnicos que permitiram a fixagdo de sons, se observa o surgimento
de uma industria musical baseada no controle de dois ativos econdmicos: as editoras musicais
controlando as obras ou composicdes, e os produtores fonograficos — gravadoras — como titulares
dos fonogramas (gravagdes). A voz passa a ter dono, € o dono manda na voz.

Autores s3o titulares originarios de obras: composi¢cdes e suas letras. Produtores
fonograficos sdo titulares originarios de fonogramas os quais necessitam obter permissoes tanto
dos autores para fixacdo da obra, quanto dos intérpretes e musicos executantes, para fixagdo de

suas performances .

389 Os termos registro e catdlogo foram utilizados de forma intercambiével nesta pequisa, significando de modo

amplo bancos de dados com informacdes sobre titularidade ou outros dados sobre obras e fonogramas. De modo

mais restrito, é possivel diferenciar os dois termos no sentido de que um “catalogo” pode ser um repertdrio

controlado por alguém ou alguma entidade (“o catdlogo da gravadora X”’), enquanto o “registro” se refere ao

conjunto de informagdes sobre obras e fonogramas, muitas vezes associados a formalidades como o depdsito legal.

390 NEGUS, Keith. From creator to data: the post-record music industry and the digital conglomerates. Media,
Culture and Society, 41(3), pp. 367-384. ISSN 0163-4437, 2019.
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Os principais contratos praticados neste mercado s3o a licenca de uso, a edigdo e a
distribuicao musical, bem como as cessdes de direitos, estas permitidas por expressa disposi¢cao
legal no Art. 49 da LDA™".

A legislagdo brasileira estabelece duas classes de titulares individuais®”, originarios ou
derivados. Existem ainda categorias de titularidade aplicada aos detentores dos direitos conexos e
sobre as bases de dados compiladas. O exercicio da titularidade de forma individual pode ser
positivo, nos casos de licencas e cessdes de direitos, ou negativo, quando se busca impedir
terceiros de infringirem tais direitos.

Como ¢ a regra em se tratando da evolucdo dos direitos autorais, a evolugdo técnica
determinou o surgimento de novos modelos de prote¢do. Com o fonografo, surgiram as
gravadoras musicais, portanto, com a funcdo equivalente das editoras de livro: enquanto que as
editoras de livro tém a fun¢do, de uma maneira geral, de reproduzir e publicar obras escritas, as
gravadoras tém a fun¢do, de uma maneira geral, de reproduzir e publicar obras faladas e cantadas.
Contudo, até entdo, as musicas eram publicadas através das partituras, por editoras que ja
existiam héd mais de 300 anos. As musicas e seus compositores, quando surgiu a possibilidade de
fixar o som, j& estavam contratados com as editoras musicais, que eram idénticas as editoras de
livro.

As gravadoras assumiram o papel de produzir o fonograma — fixar o som, promover,
publicar e distribuir o disco, fun¢des equivalentes, na 4rea da obra intelectual escrita, as dos
editores de livro. A seu turno, as editoras musicais se qualificaram na gestdo dos direitos
subjetivos do autor, com exce¢do, apenas, de arrecadar o aproveitamento econdmico proveniente
da execucao publica de musicas, que compete, por for¢a de lei, ao ECAD.

Na prética, esta relacdo, que deveria ser de mera representacdo, tendo o autor o pleno
poder de decisdo, transforma-se em transferéncia de titularidade, através de verdadeiros contratos
de cessao com nome juridico de edi¢do, com o pagamento condicionado ao aproveitamento da

obra. Eduardo Ferreira Gomes oferece contundente criticas a tais modelos contratuais praticados,

391 Para uma andlise criteriosa do processo juridico-legislativo que determinou a inclusdo do mecanismo de cessao
de direitos na LDA, ver GIORGETTI VALENTE, Mariana. Reconstrucdo do Debate Legislativo sobre Direito
Autoral no Brasil: os anos 1989-1998 / Mariana Giorgetti Valente; orientador Jos¢ Eduardo Campos de Oliveira
Faria — Sao Paulo, 2018. item 4.3; ¢ GOMES, Eduardo José dos Santos de Ferreira. Veda¢ao a Cessao de
Direitos Autorais: Uma Abordagem Constitucionalista. p. 297 e seguintes. Salvador / Lisboa: UFBA, 2018

392 No caso da obra coletiva, a titularidade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto cabe ao organizador,
assegurada a protegdo as participagdes individuais, cf. LDA Art. 17 c¢/c § 2°.
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especialmente pelos grandes grupos de midia, que estabelecem muitas vezes condigdes abusivas
para autores e intérpretes®”.

Tal mercado, desde sua incep¢do, foi marcado pelo controle da oferta: as gravadoras
estabeleciam quais os artistas que brilhariam e quais permaneceriam na obscuridade. Durante a
maior parte do século XX, a gravacao foi fundamental para a industria musical. Impulsionado por
um alto volume de vendas ao consumidor de “portadores de som” — LPs, cassetes, CDs — o setor
de musica gravada se tornou um centro em torno do qual girava em torno de publicagdes,
performances ao vivo, produciao de estidio, gestdo artistica, promocdo de radio, marketing de
imagens de estrelas e vendas de mercadoria.

Tradicionalmente, as entidades de gestdo coletiva de direitos administravam a exploragao
de qualquer um dos direitos dos titulares de direitos. De acordo com o principio da exploragdo
territorial, a lei aplicével ¢ a lei do local de exploragdo. Para algumas formas de exploragao (por
exemplo, retransmissdo por cabo, realizagdo de gravagdes sonoras, etc.), a gestdo coletiva dos
direitos € obrigatdria mas, em principio, o autor pode escolher entre a gestao individual e coletiva
dos seus direitos.

A EGC geralmente administra, monitora, coleta e distribui o pagamento de royalties para
todo um grupo de titulares de direitos, com base na legislacdo nacional de seu territorio, com
relagdo a esse territorio. Para serem compensados pela EGC, os autores devem registrar as obras
no pais de residéncia. Na Unido Europeia, a maior parte das EGCs pode manter o estatuto de
monopolio ou ter-lhes conferido uma posi¢do de monopoélio em relagdo aos seus campos de
actividade especificos. O motivo ¢ economicamente convincente. Para os usudrios, ¢
simplesmente mais conveniente ser direcionado a um 06rgao coletivo que administra um tipo
especifico de direito.

Por décadas, as EGCs foram criticados por falta de transparéncia (elas ndo sdo realmente
controladas por seus membros) e por seus esquemas de distribuicdo desequilibrados, favorecendo
sucessos de bilheteria e do top fen vez de trabalhos independentes e de menos sucesso comercial.

Pelo carater compulsdrio do pagamento impelido a toda a sociedade, sem a condicdo de uma

393 GOMES, Eduardo José¢ dos Santos de Ferreira. Vedagdo a Cessao de Direitos Autorais: Uma Abordagem
Constitucionalista. p. 317-318. Salvador / Lisboa: UFBA, 2018
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verificagdo do repertorio executado que deu razdo ao pagamento, muitas vezes a arrecadacao
incide sobre obras as quais sequer deveria haver cobranga®*.

Em relagdo o modelo aplicado, o contrato de gravacdo "business model" dominou. Isso
implicava um investimento econdmico recuperavel em musicos — advances — com lucros
derivados de vendas fisicas e o licenciamento de gravagdes de som e musicas publicadas, ¢
artistas pagos por royalties percentuais. A gravagdo ¢ a publicacdo operavam dentro de uma
estrutura econdmica de blockbuster, em que alguns artistas famosos eram responsaveis pela
maior parte da receita e a maioria dos musicos ndo alcangava aclama¢do da critica nem
recompensa comercial’”.

Mas a realidade do compartilhamento de arquivos na Internet, oferecendo pela primeira
vez aos usuarios o acesso ao catalogo completo, provocou uma resposta amarga e infrutifera de
seus atores, baseada na persecucdo aos fas e consumidores de musica, a qual em ultima anélise
determinou que as empresas de tecnologia salvassem essa industria mediante a criacdo de
mecanismos de rentabilizacdo online das gravacdes. As receitas digitais ja representam mais da
metade do mercado de musica gravada nos maiores mercados globais®*, e todos querem se sentar
a esta mesa.

Hoje se verifica uma inversdo completa no paradigma de controle da oferta: com a queda
dos custos de producdo de matrizes digitais, a disponibilidade de conteudo de qualidade aliado a
uma estrutura de distribuicdo cujo custo virtualmente tende a zero disparou. As gravagdes
continuam a ser feitas. Mas o periodo de dominio sustentado pelo setor fonografico acabou. O
catalisador mais significativo da industria da musica pds-gravacdo foi a introdugdo e adogdo
répida da circulagao da Internet e da tecnologia digital como meio de criar e curar, compartilhar e
vender, agrupar e licenciar o acesso a musica gravada.

As mudangas na economia digital estdo afetando as praticas e as circunstiancias

econdmicas dos musicos. Tais questoes sdo relevantes devido a maneira como os conglomerados

394 SILVA, Guilherme Coutinho. Gestdo coletiva e remuneragdo do autor: novas perspectivas. 2018. Universidade
de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2018.
395ELBERSE, A. Blockbusters: Why Big Hits —and Big Risks —are the Future of the Entertainment Business.
London: Faber and Faber. 2013.
396IFPI Global Music Report 2019. Acesso em https:/www.ifpi.org/mnews/IFPI-GLOBAL-MUSIC-REPORT-2019
em 15/01/2020.
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digitais estdo aumentando sua influéncia sobre a producdo cultural e a circulagio ampla de
informagdes ¢ conhecimento.

O impacto da digitalizacdo na musica foi e continua a ser debatido, menos como uma
ruptura radical com o passado, e mais como uma continuidade histérica. As principais
corporagdes de musica gravada inicialmente se encontravam vacilantes e em conflito com os
servicos que ofereciam a ouvintes a perspectiva de download e compartilhamento peer-to-peer,
lentas para reconhecer a importancia das intervengdes de tecnologias e novos agrupamentos
ocupacionais, relutantes em compreender o uso de gravagdes por fas e ouvintes casuais e
assustadas com o “desrespeito” aos direitos autorais entre musicos de sampling™’.

As labels replicaram um padrao corporativo de inércia estrutural e organizacional,
dependéncia do caminho institucional e superestimacdo de seu poder — caracteristicas
identificadas em muitas outras industrias e setores que enfrentam mudangas sociais e
tecnologicas™®.

Eventualmente, as principais gravadoras comecaram a se descrever como ‘“‘industrias
musicais”, reduziram sua dependéncia dos fonogramas reestruturando contratos como direitos
multiplos (360 graus) e procuraram recuperar o investimento de toda a gama de atividades,

formas de arte e fontes de receita de um musico™.

Também negociaram acordos de
licenciamento preferencial e adquiriram participacdo acionaria em uma série de empresas €
plataformas que oferecem acesso por streaming a musica*®.

Os novos conglomerados digitais, como o YouTube, desenvolveram um modelo de
cobranga pelo acesso a uma plataforma delimitada para diversos tipos de conteudo empacotado,
gerando receita com a publicidade que intervém nesse conteido; o valor de um musico e,

portanto, sua receita vird de como eles atraem publicidade. Este ¢ um contraste gritante com as

397 ELBERSE, A. Blockbusters: Why Big Hits —and Big Risks —are the Future of the Entertainment Business.
London: Faber and Faber. 2013.

398 DOLATA, U. The Music Industry and the Internet: A Decade of Disruptive and Uncontrolled Sectoral Change,
SOI Discussion Paper 2011-02, University of Stuttgart, Department of Organizational Sociology and Innovation
Studies, Institute for Social Sciences.

399 GERVAIS, D. MARCUSO, K. KILGORE, L. The Rise of 360 Deals in the Music Industry Landslide 3 (4) pp 1-
6.2011

400 SEABROOK, J. Revenue Streams: Is Spotify the music industry’s friend or its foe?. The New Yorker,

24/11/2014. Disponivel em https://www.newyorker.com/magazine/2014/11/24/revenue-streams em 01/08/2020
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suposi¢des do musico e da industria fonografica sobre a musica ser medida de acordo com as
vendas e direitos que reconhecem as criagdes individuais dos musicos*".

Nao ha simplesmente uma ldgica comercial em jogo aqui, mas uma mediacdo ética do
mercado por meio de uma economia moral de valor artistico. A ideia de que as transacdes
econdmicas sdo mediadas pela ética pode ser rastreada até debates sobre 'economia moral'
durante o século XVIII, um conceito implantado por Thompson ao narrar uma historia de como
trabalhadores e consumidores afirmaram seu direito de intervir na fixagdo dos precos, evocado
em seus estudos de motins sobre o preco do milho no final do século XVIII.

Thompson usou o termo especificamente para se referir a confrontos no mercado sobre o
acesso, ou direito, as "necessidades" — alimentos essenciais, embora ele reconhecesse que o
conceito poderia ser desenvolvido e aplicado em outras circunstancias. O autor identificou o
mercado como o ponto em que a exploragdo pode ser identificada e quando a oposicdo pode ser
expressa, observando que muitas vezes o discurso sobre o mercado transmite o sentido de “algo
definido”, quando mais frequentemente ¢ uma metafora do processo econdmico, ou uma
idealizagdo ou abstragdo desse processo™”.

A valorizac¢ao do esfor¢co nao mercantil, informado por uma estética romantica, legado da
resposta artistica ao capitalismo industrial, tem sido uma sensibilidade duradoura entre os
musicos populares ao longo da era da musica gravada. Os experimentos € inovagdes estéticas
radicais do jazz, rock e rap ndo foram simplesmente contrdrios a uma logica comercial ou
capitalista, mas sdo freqiientemente constitutivos do mercado*”.

A questdo foi articulada na ideia de uma "lacuna de valor”, value gap. A indistria
fonografica e seus artistas argumentaram que havia um desequilibrio injusto entre os lucros
obtidos e as receitas repassadas para musicos e gravadoras. O déficit — a lacuna — resultou na
reducdo da receita disponivel para reinvestimento em novos artistas pelas gravadoras; um risco

que os usuarios de contetdo ndo enfrentavam**.

401 NEGUS, Keith. From creator to data: the post-record music industry and the digital conglomerates. Media,
Culture and Society, 41(3), pp. 367-384. ISSN 0163-4437, 2019.

402 THOMPSON, John B. Midia e modernidade: uma teoria social da midia. Tradu¢do de Wagner de Oliveira
Branddo. 5 ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 1998

403 FRITH, S. Music for Pleasure: Essays in the Sociology of PopCambridge: Polity Press. 1998.

404 DREDGE, S. Why is the music industry battling YouTube and what happens next?. Guardian, 20/05/2016.

Disponivel em https://www.theguardian.com/technology/2016/may/20/music-industry-battling-google-youtube-
what-happens-next em 01/08/2020
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Um aspecto da disputa envolvia a reclamagdo de que uma musica transmitida ndo ¢
adequadamente recompensada financeiramente. A mesma reclamacao bdasica foi levantada em
outras plataformas de streaming, mais notavelmente o Spotify, por meio das quais musicos e
gravadoras familiarizados com receitas de vendas de exemplares e radiodifusdo ficaram
horrorizados com o tamanho relativamente pequeno dos pagamentos quando expressos como
uma porcentagem de retorno contra transmissdes individuais®®,

A disputa do value gap, essa suposta incompatibilidade entre o valor que os
intermedidrios extraem da musica e o valor que ¢ devolvido aos titulares dos direitos, ¢ uma
ilustracdo das maneiras pelas quais o criativo é estimado social e economicamente. Diz respeito
ao valor social e artistico da musica, como isso deve ser reconhecido e recompensado, € como a
musica deve circular nas redes digitais que aparentemente permitem o fluxo "livre" de ideias e
informacdes. Essas lutas éticas sustentam e informam os argumentos sobre como a musica deve
ser distribuida — vendida, acessada por meio de assinatura, agrupada com outros servigos e
produtos ou oferecida 'gratuitamente' — e o tipo de pagamento e o preco dessa forma de
distribuicdo: uma licenga ou royalties para um stream ou venda de download, ou um percentual

na receita de publicidade**.

5.1.1. Industrias Musicais

De maneira a estabelecer a dindmica da industria musical, primeiro € necessario
compreender que a "inddstria musical" ndo ¢ um organismo Unico, mas sim um termo que se
refere a diversas atividades proximamente relacionadas mas que ao mesmo tempo sdo baseadas

em diferentes 16gicas e estruturas, muitas vezes com interesses contraditorios.

De modo genérico, a industria musical ¢ baseada na criagdo e exploracao de direitos de
exclusivo sobre musicas. Os compositores € autores criam as obras, letras e arranjos, que sdo
executadas ao vivo, nos palcos; gravadas e distribuidas aos consumidores na forma de

fonogramas; ou licenciadas para outros usos, por exemplo, para publicacdo em partituras ou

405 MARSHALL, L. Let’s keep music special. F-Spotify: on-demand streaming and the controversy over artist
royalties. Creative Industries Journal8 (2): 177-189. 2015.

406 NEGUS, Keith. From creator to data: the post-record music industry and the digital conglomerates. Media,
Culture and Society, 41(3), pp. 367-384. ISSN 0163-4437, 2019.
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como musica de fundo para outras midias, como publicidade, televisdo, games, etc.

Esta estrutura basica deu origem a trés diferentes vertentes da industria: a industria da
musica gravada — focada na gravacdo e distribui¢do de fonogramas para consumidores; a
industria de licenciamentos musicais — que cuida especialmente do licenciamento de musicas
para empresas € negdcios; e a musica ao vivo, focada na produgdo e promocao de entretenimento
a0 vivo, como shows e turnés*”’. Existem outras empresas também reconhecidas como parte da
industria musical, tais como fabricantes de instrumentos, de software, equipamentos de palco,
merchandising, camisetas, etc; mas, ainda que tais setores sejam de importancia para o mercado,

ndo sdo tradicionalmente considerados integrantes do nucleo desta industria.

Na era pré-Internet, a musica gravada era o maior € mais importante eixo dessa industria,
j& que também era o que gerava a maior parte da renda. A maioria dos artistas e bandas iniciantes
almejava obter contratos de gravacdo com selos ou gravadoras de expressdo. Um contrato
significava que a gravadora financiaria um estiidio profissional de gravacdo e a estrutura de
producao e distribuicdo do suporte — vinil, K7, CD, etc., e incluiria o artista no seu sistema de

distribuicdo internacional, algo de outra forma inacessivel para os artistas.

Tais financiamentos eram outorgados a titulo de adiantamentos aos artistas, que ficavam
em posi¢do de subserviéncia aos interesses da gravadora, os quais ndo tinham garantias algumas
em relacdo ao lancamento de suas obras — ou seja, caso a gravadora optasse por nao langar o

disco, o artista ficava com a divida, em muitos casos*®

O segundo setor da industria — licenciamentos musicais — era muito menor € mais
mundano. Editores musicais operando neste mercado eram operagdo business-to-business, sem
interacdo direta com o publico. Sua responsabilidade principal era garantir que taxas de
licenciamentos fossem coletadas quando uma musica fosse utilizada em qualquer contexto; por
exemplo, pegas de teatro, filmes ou autorizagdes para fixacdo em fonogramas por terceiros, € que

tais taxas fossem distribuidas entre compositores e letristas*”

407 WIKSTROM, Patrik. The Music Industry in an Age of Digital Distribution. In: Change - 19 Key Essays on How
Internet Is Changing Our Lives. Queensland University of Technology. Disponivel em

https:/www. bbvaopenmlnd com/wp-content/uploads/ZO14/03/BBVA Opeannd Technology-lnnovatlon-

em 15/01/2020
408 Op. cit.
409 Op. cit.
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O terceiro setor — musica ao vivo — gerava sua renda a partir da venda de ingressos. Ainda
que a musica ao vivo tenha um longo historico, ela desempenhou um papel secundério dentro da
industria musical no século XX. A venda de discos era a maior geradora de renda neste periodo, e
as gravadoras consideravam, de forma geral, os shows e turnés como formas de promocao de
albuns de estidio, ndo se preocupando muito se as turnés geravam lucro ou ndo — considere-se,
por exemplo, a decisdo dos Beatles de nao fazerem mais shows ao vivo a partir de 1966. Ainda
que existissem diversos outros motivos, na época, que contribuiram para tal decisdo, isso

demonstra o modesto peso econdmico relativo dos shows ao vivo neste periodo*'’.

O impacto de curto termo da Internet nas industrias musicais afetou primordialmente a
distribuicao da musica gravada para os consumidores. Assim, enquanto este setor foi severamente
atingido num primeiro momento pela perda do controle da distribuigdo*"' € pela queda de vendas,
os outros dois setores da industria foram inicialmente pouco impactados - ao contrario, ambos
ganharam em forga e proeminéncia. Existem varias razdes pelas quais esta mudanga no equilibrio
aconteceu. Um destes motivos ¢ simplesmente o fato de que, a medida em que uma das fontes de
renda diminuiu, a inddstria, como um todo, buscou compensar tais perdas aumentando as

atividades de licenciamento e de musica ao vivo.

As rendas gerada pelas atividades de licenciamento mais do que dobraram nos ultimos 15
anos, devido tanto a praticas de licenciamento mais ativas quanto ao fato de que as industrias de
midia evoluiram de modos similares a industria musical: hoje existem mais canais de TV, de
radio, videogames, websites, filmes ou outros outlets musicais do que ha duas décadas, e a

maioria de tais canais necessita de musica como contetdo primario ou secundario.

A mudanca também se deve ao mercado publicitirio necessitar de mais subsidios para
vender conceitos, ideias, bens e servigos. O aumento da verba de marketing e comunicagdo fez
com que este mercado dominasse também as ofertas para licencas de musicas. Os editores

musicais também foram mais ageis do que as gravadoras ao atender a demanda dos novos outlets

410 Op. cit.

411 Subsistindo a polémica em relagdo aos efeitos financeiros diretos das trocas P2P, ja que os calculos da industria
sdo notérios por incluir falacias como contabilizar um arquivo baixado pela rede como uma venda néo efetuada.
Ver OBERHOLZER-GEE, Felix and STRUMPF, Koleman S. The Effect of File Sharing on Record Sales: An
Empirical Analysis. Journal of Political Economy, Vol. 115, pp. 1-42. 2007. Disponivel em SSRN:
http://ssrn.com/abstract=961830 em 15/01/2020
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de midia, ao se esforcar para se tornar one-stop-shops para a musica, prestando servicos mediante
os quais os outlets de musica podem liberar todas suas licengas musicais com um unico contrato.

Tal fato pode soar 6bvio, mas na industria musical tradicional este ndo foi sempre o caso.

Normalmente, se observava a existéncia de um determinado titular — ou mais de um — em
relacdo aos direitos de autor da composi¢do (melodia e letra), e outro em relagdo ao fonograma,

normalmente o produtor fonografico, responsavel também pelo exercicio dos direitos conexos.

Os editores, de forma progressiva, buscam controlar tanto os fonogramas,ou determinados
direitos destes quanto os direitos de autor, tornando o processo de licenciamento mais eficiente —
ou vice-versa: o produtor fonografico pode também acumular a fun¢do de editoria. Este setor da
industria, licenciamentos, foi o que observou o maior crescimento, evoluindo para despontar

como o mais lucrativa, inovador e agil dos trés.

Ainda que este setor apresente a maior lucratividade, a musica ao vivo, no periodo pré-
pandémico, representava o maior volume de renda dentro da industria. Os motivos sao simples, ja
que ¢ um campo de atividades de muito mais facil controle do que a musica gravada. Uma banda
que esteja em evidéncia pode aumentar sua renda ao aumentar o nimero de performances e
cobrar mais caro pelos ingressos. Nao surpreende, portanto, que a ultima década tenha
presenciado a emergéncia de turnés de shows cada vez maiores, mais produzidos e mais caros das

grandes estrelas mundiais, como Pink Floyd, U2, Paul McCartney ou os Rolling Stones.

Durante a maior parte da segunda metade do século XX, a maior empresa de musica do
mundo era uma gravadora. E sintomatico da transformacio propiciada pela Internet o fato de que
hoje a maior empresa em numeros absolutos de musica seja a Live Nation, uma empresa de
musica ao vivo baseada nos Estados Unidos, demonstrando a alteragao das relagdes de poder

neste segmento*'%.

5.1.2. Formacio de Renda Complexa e Servicos Digitais

412 WIKSTROM, Patrik. The Music Industry in an Age of Digital Distribution. In: Change — 19 Key Essays on How
Internet Is Changing Our Lives. Queensland University of Technology. Disponivel em
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A renda derivada da musica pode ser de matriz contratual, usualmente no exercicio dos
direitos de reprodugdo e distribuicdo, ou extra-contratual, como na maioria das hipdteses de
comunicagdo ao publico. Da mesma forma, cada uso ¢ autbnomo em relacao aos demais, e, numa

mesma transacao, podem se verificar diversos direitos presentes.

Assim, um autor que autoriza a inclusdo de sua obra musical numa obra audivisual, no
chamado “direito de sincronizagdo”, por exemplo, supostamente receberd uma remuneragdo de
ordem contratual pela licenca de reproducao (inclusdo da obra), e outra remuneragdo, de ordem
extra-contratual, pela comunicag¢do ao publico da obra quando o audiovisual for veiculado. Essa

remuneragdo extra-contratual normalmente fica a cargo das entidades de gestdo coletiva.

O surgimento das tecnologias de distribuicdo online efetivamente pegou a indlstria
musical despreparada para a venda direta ao publico. A industria musical estava entdo organizada
em um modelo de autores sob contrato com editoras, que autorizavam sua fixagdo por selos ou
gravadoras, os quais contratavam os intérpretes e distribuiam seus produtos para redes de varejo.
O download eliminava os varejistas, entregando o produto direto nas maos dos consumidores e
rompendo a cadeia de distribui¢do tradicional existente com produtos fisicos, como CDs e
cassetes. O problema era claro, mas uma solugdo iria requerer uma alteracdo no paradigma da
industria, com mudangas em contratos de licenciamento, implementacdes tecnologicas,
planejamento de marketing e a entrega ao consumidor por um prego que atraisse consumidores a

pagarem por algo que podia ser obtido gratuitamente*".

A confusdo conceitual sobre o enquadramento do direito de make available em
reproducao, distribuicdo ou comunica¢do ao publico, conforme explicitado no Capitulo 02,
também contribuiu para a nebulosidade na definicacdo de responsabilidades num mercado ja
bastante opaco. As fronteiras entre os trés setores mencionados acima — musica gravada, como
servigo € ao vivo — também ndo sdo mais tdo claras, ja& que os conglomerados operam como
estruturas gerais associadas em redes de prestacao de servicos aos artistas e compositores, dando

suporte para suas atividades em todos os setores, sejam elas shows ao vivo, merchandise,

413 NASH, Ed. How Steve Jobs Saved the Music Industry. The Wall Street Journal. 21/10/11. Disponivel em
01/08/14 em http://online.wsj.com/news/articles/SB10001424052970204002304576629463753783594
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licenciamentos, ou distribuicao e promoc¢ao de musicas gravadas para os consumidores.

Em termos globais, o langamento da iTunes Store em 2003 foi a primeira resposta em
grande escala ao problema da migracdo da musica para o ambiente digital — e € sintomatico que a
iniciativa tenha partido da Apple, uma das gigantes do setor de informatica, e ndo da propria
industria musical. Em menos de dez anos, o iTunes efetivamente imp0s determinadas praticas de
mercado que se tornaram padrdes, tais como o repasse de 70% de cada venda, a existéncia de
relatérios detalhados sobre a quantidade de musicas vendidas e a habilidade de se vender musica
inter-plataformas, para computadores, smartphones ou outras appliances. O iTunes criou a
primeira loja legitima a competir efetivamente com a pirataria e 0s servigos peer-to-peer, ao
estabelecer medidas como um preco padrao, 99 centavos de dodlar, e permitir o download de

qualquer musica como um single, ao invés do modelo de album tradicional*'*.

O servigo representou uma alteracdo radical para a industria musical. Foi o primeiro
varejista online capaz de oferecer os catalogos musicais de todas as majors; adotou um modelo de
precificacdo inédito; e permitiu aos consumidores "desfazerem" (unbundle) os albuns e
adquirirem apenas as musicas efetivamente desejadas. Por outro lado, pode ser considerada uma
inovagdo extremamente cuidadosa e incremental, na medida em que as posigdes e estruturas de
poder das majors permaneceram ilesas. Os titulares de direitos permaneceram no controle de seus
exclusivos e as estruturas que comandavam os royalties pagos por cada faixa vendida eram
prediziveis e transparentes, confirmando o acerto da Apple na sua predicdo do comportamento

dos consumidores.

A 1Tunes Store também resolveu problemas de giro de caixa de gravadoras ou selos
menores, com pagamentos regulares, eliminando problemas com perdas de estoques ou
inadimpléncia de varejistas. Por outro lado, o que se observou no modelo do download foi uma
vasta concentracdo de poder nas maos de uma uUnica entidade, a qual efetivamente ditava os
termos de negociacdo: o titular de direitos efetivamente abre mao de controle sobre questdes
como empacotamento e merchandising, entre outras; e a falta de diversidade de opcdes de

distribuidores causa gargalos na cadeia de distribuicdo, de tal forma que os intermediérios

414 PHAM, Alex; PEOPLES, Glenn. Seven Ways iTunes Changed the Music Industry. Disponivel em
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acabam por controlar totalmente a industria*"’.

Porém, uma década apds, a industria musical sofreu outra transformacao ainda mais
radical, & medida em que os ouvintes deixam de comprar CDs ou downloads para aderir a

servigos de streaming como o Spotify, Pandora e YouTube.

Tais servicos nao oferecem faixas individuais para compra por um pre¢o fixo, mas
oferecem ao usuario o acesso a uma ampla biblioteca musical, normalmente mediante uma
assinatura mensal que permite a audi¢cdo de quantas faixas o cliente desejar, com a frequéncia que
ele queira. Estes servicos musicais baseados no acesso tiveram sucesso em convencer tanto as
gravadoras a licenciar seus catdlogos quanto em convencer os usuarios de que € possivel

desfrutar da musica sem comprar copias das faixas ou albuns.

Possivelmente o servigo que atraiu a maior atengdo internacional foi o Spotify, fundado
em 2006. Em 2008, depois de muita negocia¢do, assinaram contratos com os principais titulares
de direitos para distribui¢do musical em alguns paises europeus. Para tanto, foram obrigados a,
em primeiro lugar, oferecer agdes da companhia aos titulares (leia-se majors), que se tornaram

socios da empreitada. E, em segundo, a alterar o seu modelo de negocios.

Ao invés de oferecer um servigo baseado unicamente na exploragdo de antincios, também
desenvolveram uma versdo mais avancada do servigo, baseada em taxas de assinatura. Este
modelo com dois ou mais diferentes versdes do servigo, no qual a mais basica ¢ gratuita e versoes
mais avancadas sdo oferecidas por assinatura ¢ normalmente conhecido como freemium, uma
jun¢do das palavras free e premium. Com frequéncia, as margens de lucro na versdo gratuita ¢
muito pequena, ou mesmo negativa, € se espera que as taxas de assinatura gerem renda suficiente

para tornar o servico lucrativo*'®.

O Spotify apresenta uma "taxa de conversao" de aproximadamente 20%, ou seja, vinte

por cento da base de usudrios estd utilizando a versdo premium e paga taxas de assinaturas

415 FARREL, Nick. ITunes threatens music industry more than piracy. Disponivel em
http:/news.techeye.net/internet/itunes-threatens-music-industry-more-than-piracy em 15/01/2020

416 A l6gica do modelo freemium € que os usudrios utilizardo o servigo gratuito e que, 8 medida em que se
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os servicos pagos. O objetivo é converter tantos usuarios gratuitos para a versdo paga quantos possiveis. Para
atingir tal objetivo, a versdo gratuita possui determinadas caracteristicas irritantes, como antincios, ou nao
apresenta determinadas caracteristicas como a possibilidade de utilizar o servico em determinados aparelhos.
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mensais*!’. O servigo afirma que retém 30% dos valores recebidos tanto da assinaturas quanto dos
anuncios e repassa os demais 70% aos titulares, de acordo com a popularidade das musicas. O

selo ou a editora entdo dividem tais royalties com os artistas, com base em acordos individuais.

O Spotify tem sido alvo de muitas criticas, em parte pela falta de evidéncias de
sustentabilidade do modelo freemium, mas principalmente pelo modo como as receitas tem sido
divididas com os titulares ao longo da cadeia. As empresas de musica tem utilizado por décadas
modelos de royalties nos quais o licenciado paga uma quantia fixa por faixa vendida, tocada ou
utilizada. Este modelo ¢ de dificil aplicacdo num servi¢o baseado no acesso, ja que a renda ndo ¢
gerada pelo nimero de acessos mas pelo nimero de usuarios do servi¢o. Os provedores deste tipo
de servigo argumentam que, ao invés de pagar uma taxa fixa por faixas ouvidas, eles deveriam
simplesmente dividir a renda com os titulares — o que transfere a estes boa parte do risco do

negdcio*'®.

5.1.3. Catalogos

Da mesma forma, o mercado evidencia um crescente interesse nos direitos ao catalogo das
musicas mais antigas, cujo valor continua aumentando mesmo em meio a uma pandemia e com
abundancia de novas musicas. Esta tendéncia de o catdlogo consumir a fatia de mercado de novas
musicas se entrelaga com o fato de que o segmento de mais rapido crescimento de assinantes de
streaming de musica nos principais mercados esta agora na meia-idade.

Este aumento acentuado de interesse no catdlogo ¢ especialmente interessante para as
gravadoras, proporcionando retorno garantido significativo a cada ano. Considerando a total
inexisténcia de custos operacionais envolvidos nesta estrutura, esta cesta de direitos naturalmente

carregaria uma margem de lucro muito elevada e, portanto, exigiria uma avaliagdo muito elevada.

417 WIKSTROM, Patrik. The Music Industry in an Age of Digital Distribution. In: Change — 19 Key Essays on How
Internet Is Changing Our Lives. Queensland University of Technology. Disponivel em 01/08/14 em
https://www.bbvaopenmind.com/wp-content/uploads/2014/03/BBVA-OpenMind-Technology-Innovation-

Internet-Informatics-Music-Patrik-Wikstr%C3%B6m-The-Music-Industry-in-an-Age-of-Digital-Distribution.pdf

418 SPOTIFY. How we pay royalties: an overview. Disponivel em
http://www.spotifyartists.com/spotify-explained/#how-we-pay-royalties-overview em 15/01/2020
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A logica ¢ a seguinte: bilhdes de dolares estdo sendo reinvestidos na atividade de geragao
de novos produtos de linha de frente das gravadoras / editoras. Por exemplo, em 2019, o
Universal Music Group gerou US$ 8,04 bilhdes em todas as suas divisdes, mas gastou mais da
metade desse dinheiro (US$ 4,6 bilhdes) em "investimentos para o desenvolvimento do artista",
ou artist and repertoire, A&R, durante o ano. A receita operacional anual da UMG no final de
2019 terminou em US $ 1,31 bilhdo, cerca de um sexto de sua receita total. Esta carga de
despesas de A&R reduz significativamente a lucratividade potencial e a avaliagdo multipla
resultante de catdlogos de musica proprios, como o da Universal, sugerindo que o mercado
devera observar a criacdo de divisdes da indistria exclusivas para a gestdo de tais catalogos*".
Existe um problema de compliance no uso dos catalogos, que as majors tem tentado
resolver com maior ou menor grau de sucesso. Por expressa disposi¢do legal, novos usos, ndo
existentes na data do contrato, sdo reservados ao titular origindrio, tanto da obra quanto do
fonograma*™. Isto significa que todas as cessdes de obras e de interpretacdes fixadas em
fonogramas na era pré-Internet deveriam, em tese, ser repactuadas entre cedente e cessionario.
Considerando os dois ativos basicos deste mercado, obras e fonogramas, o setor editorial
musical adota como padrao internacional o percentual de 25% para a empresa e 75% para o autor,
nacionalmente, e 50/50, internacionalmente, sobre negécios gerados, com as excegdes e cldusulas
de praxe; e os editores agem como titulares de facto sobre as obras. Tal modelo sobreviveu de
forma relativamente intocada na transicdo para o ambiente digital, em parte devido ao fato de que
as obras sempre foram incorporeas; o que se alterou foram as formas de cobranca de tais receitas.
Em relagdo aos acordos entre produtores fonograficos — gravadoras, titulares dos
fonogramas — e seus intérpretes, no modelo economico pré-Internet, baseado na distribui¢dao

fisica do suporte atribuido ao conteido, era comum e mesmo usual a pratica de contratos de

419INGHAM, Tim. New Music Drops Every Minute. But Back-Catalogs Are Driving the Industry’s Transformation.

Rolling Stone, 08/09/2020. Disponivel em https://www.rollingstone.com/pro/features/music-catalogs-value-keeps-

rising-could-it-change-the-face-of-the-entire-industry-1056229/ em 20/09/2020
420LDA, Art. 4° Interpretam-se restritivamente os negocios juridicos sobre os direitos autorais.

Art. 31. As diversas modalidades de utilizagdo de obras literarias, artisticas ou cientificas ou de fonogramas sdo
independentes entre si, e a autorizagao concedida pelo autor, ou pelo produtor, respectivamente, nao se estende a
quaisquer das demais.

Art. 49. Os direitos de autor poderao ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por seus
sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes especiais, por
meio de licenciamento, concessao, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes
limitagdes: [...] V —a cessdo so se operara para modalidades de utiliza¢do ja existentes a data do contrato.
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distribuicdo que previam margens de 80% ou 90% para os produtores sobre vendas de discos,
CDs, K-7 ou outros modelos, justificados na época por custos de impressao, prensagem, grafica,
transporte, lojistas, etc.

A transposi¢do destes contratos para o ambiente digital ndo ocorre de forma automatica;
considerando a interpretagdo restritiva impressa aos negocios juridicos em direito autoral,
qualquer nova modalidade de exploracao deve ser acompanhada da autorizagcdo correspondente,
sendo este certamente o caso dos usos digitais. Os produtores fonograficos sdo os titulares dos
fonogramas e podem deles livremente dispor, porém o uso economico das interpretagcdes contidas
nos fonogramas depende da autorizagdo de seus titulares — no caso, os intérpretes.

Entretanto, a pratica observada no mercado em relacao aos fonogramas pré-existentes ao
mundo digital é que os produtores fonograficos assumem o risco de sua publicagdo nas
plataformas digitais mesmo quando muitas vezes tal direito ndo estd expresso, € praticam os
mesmos percentuais de royalties estabelecidos em antigos contratos para prensagem de vinis ou
CDs; exceto que agora ndo precisam mais arcar com os custos da prensagem e distribuigao fisica
dos exemplares, em evidente desequilibrio contratual com o artista; a justificativa para a margem

leonina ja ndo esta mais presente.

5.14. Dataficacao

No entanto, no momento em que a musica se torna menos significativa como uma arte
dentro do contexto mais amplo da economia de apps e contetido, seu proprio uso como
informacao significa que ela comeca a ganhar importancia dentro do capitalismo de dados. Os
conglomerados digitais exploram as musicas gravadas como parte da producdo, analise,
embalagem e venda de dados, e na gestdo de dados para terceiros (gravadoras, editoras etc.). As
informagdes derivadas da circulagdo e do uso da musica sdo integradas a um sistema dentro do
qual os conglomerados digitais usam big data para compreender, controlar e antecipar o

comportamento por meio de formas de "positivismo digital"**'.

421MOSCO, V. To The Cloud: Big Data in a Turbulent World, Paradigm Publishers, Boulder Colorado. 2014.
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Utilizagdes digitais de musica podem fornecer trés tipos distintos de dados**. Em
primeiro lugar, sao dados sobre as caracteristicas dos ouvintes identificados por critérios como
localizagdo, horario de acesso a musica, ouvintes repetidos da mesma faixa ou artista, ajuste de
volume, gama de preferéncia musical (eclética, restrita, artistas novos ou antigos) e todos os tipos
de padrdes relacionados de hardware, software e atividade na Internet. O envolvimento do
ouvinte com géneros, artistas ou cangdes especificos pode ser correlacionado com eventos
significativos, noticias polémicas, campanhas de marketing ou atividades promocionais e de
promogdo de um artista*>.

Segundo, o consumo de musica digital oferece a oportunidade de analise semantica de
conversas online sobre musica. Isso envolve a coleta e analise de palavras usadas e descri¢des
sobre musicos e bandas em artigos, resenhas, blogs, foruns e nas redes sociais plataformas de
midia. Isso ¢ peneirado e pode ser reduzido a palavras-chave recorrentes e dissecado para
construir redes ou teias de conexodes entre artistas, entre cangdes e entre ouvintes em diferentes
lugares**.

A pesquisa de dados semanticos também inclui a coleta e andlise da compilacdo de
playlists pelos usudrios e a exploracdo dos vinculos que os ouvintes fazem entre musica e
atividade, como limpeza, trabalho escolar, dias chuvosos, tarde da noite, corrida, deslocamento
diario. Em terceiro lugar, ¢ a analise do conteudo sonoro de musica digital em que cang¢des ou
faixas individuais podem ser analisadas e comparadas quanto a tragos Obvios, como melodia,
harmonia, ritmo e altura, junto com os instrumentos usados, género do vocalista e caracteristicas
estilisticas, como dangabilidade ou uso de distor¢dao*>.

Devido a quantidade de dados sendo produzidos, a estruturagdo de varios negocios,
aliangas e empreendimentos colaborativos entre empresas no setor de grande tecnologia, esses
dados podem entdo ser combinados ou cruzados e migrados para outros conjuntos de dados. Isso

pode, entdo, levar a "funcdo creep”, em que dados e tecnologia que sdo desenvolvidos para um

422 PREY, R. Musica Analytica: The Datafication of Listening. In NOWAK, R., WHELAN, A. (org) Networked
Music Cultures, London: Palgrave pp 31-48. 2016.

423 Op. cit.

424 Op. cit.

425 Op. cit.
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uso aparente sdo implantados mais amplamente com outros dados, uma pratica que tem causado
preocupacdo em discussdes sobre vigilancia governamental, privacidade e direitos humanos**.

A indlstria da musica post-recording oferece uma abundancia de dados que sdo
explorados por conglomerados digitais e infomedidrios. A disputa sobre se a receita ¢ extraida de
forma mais justa da publicidade ou da aplicacdo de direitos autorais é apenas uma briga dentro de
um conjunto mais amplo de tensdes sobre o valor da musica gravada, as caracteristicas que a
tornam valiosa e a forma como o valor deve ser reconhecido, tanto cultural quanto

economicamente*’.

Os beneficios advindos desse tratamento massivo de dados ndo sdo,
entretanto, devidamente compartilhados com os seus criadores, devido aos problemas de

documentacao e registro que dissociam tais pessoas de suas obras.

5.2. REGISTROS DE DIREITOS AUTORAIS

A questdo de "quem ¢ o dono do que" se destaca no exercicio dos direitos autorais. O
problema apresenta trés dimensdes: proliferacdo — quantas obras estdo sujeitas a titularidade de
direitos autorais; distribuicdo — quantas pessoas diferentes sdo titulares de direitos autorais; e
fragmentacdo — quantas, que tipo e quais percentuais de titularidade individual existem em cada
“pacote” de direitos autorais. A medida que a proliferagdo, a distribuicdo ¢ a fragmentagio
aumentam, os direitos autorais se tornam mais atomisticos**®.

Com a tecnologia digital, o fluxo esmagador de conteudo e a multiplicacdo de criadores,
muitas vezes completamente nao identificados, ¢ justificado um interesse renovado em dados de
titularidade prontamente disponiveis e precisos e, portanto, em documentacdo e registro sob

diferentes formas.

Um desses problemas ¢ a heterogeneidade estrutural e semantica de representa¢do da

informacdo sobre fonogramas musicais, o que dificulta a catalogacdo, o compartilhamento, a

426 BERNAL, P. Data gathering, surveillance and human rights: recasting the debate. Journal of Cyber Policyl (2)
243-264. 2016.

427 NEGUS, Keith. From creator to data: the post-record music industry and the digital conglomerates. Media,
Culture and Society, 41(3), pp. 367-384. ISSN 0163-4437, 2019.

428 VAN HOUWELING, Molly. Author Autonomy and Atomism in Copyright Law. 96 Virginia Law Review. 2010.
p. 549.
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reutilizagdo e o acesso a informagdo. O dominio “musica” apresenta determinadas
especificidades que nao sdo contempladas nas normas de descri¢ao e nos padrdes de metadados,
0 que ocasiona heterogeneidade entre os catdlogos e baixa relevincia das buscas realizadas em
sistemas de informagdo. J4 existem, entretanto, ontologias para diversas tarefas relacionadas a
sistemas de informagdo sobre musicas como, por exemplo, modelagem dos sistemas, catalogagao
dos fonogramas musicais, consultas, raciocinio e integracdo entre fontes de dados

heterogéneas*”’.

Se destaca o importante papel que o registro poderia desempenhar além de suas fungdes
tradicionais na facilitagdo do exercicio de direitos, ou seja, como um meio de provar a existéncia
da obra e / ou sua titularidade, analisando o potencial de registro para resolver alguns dos
problemas relacionados ao uso de conteudo criativo, particularmente no que diz respeito as obras
orfas. Consideradas as caracteristicas de controle tornadas possiveis pelo exercicio de direitos em
rede, a auséncia de registros confiaveis inviabiliza a constru¢do do dominio publico positivo*’.

A auséncia parcial de sistemas nacionais de registro voluntério, juntamente com a falta de
comunicagdo ou interacdo entre eles, resulta em um cenario internacional altamente assimétrico.
Além disso, o registro voluntario ¢ muito diferente de um pais para outro, incluindo sistemas
onde o trabalho ¢ de fato depositado — sistemas de deposito — e outros onde apenas as declaracdes
sdo enviadas, sem depdsito do trabalho — sistemas de registro.

Para a OMPI, a incerteza sobre a propriedade dos direitos autorais e o status das obras
pode resultar na indisponibilidade das obras ao publico, mesmo quando nenhuma pessoa viva ou
entidade legal reivindicar a propriedade dos direitos autorais, ou quando o proprietdrio ndo tiver
objecdo a esse uso. Com relagdo a obras 6rfas, a incerteza pode minar o incentivo econdmico a
criagdo, impondo custos adicionais aos usudrios / criadores subsequentes que desejam incorporar

material retirado de obras existentes em novas criagdes.

429 ALBUQUERQUE, Marcelo de Oliveira. Fonogramas musicais: conceitualizagdo para catalogagio e
representacdo em uma proposta de ontologia. UFRJ: 2009.

430 Além disso, a identificacdo da obra ou de seus titulares pode ser complexa, pois a tecnologia digital permite que
o conteudo seja reformulado em uma variedade de formas, enquanto a produ¢ao multimidia combina tipos
completamente diferentes de obras em uma unica modalidade. Embora existam muitas maneiras de localizar um
titular de direitos autorais, ¢ claro que, para paises onde existe um sistema de registro, a pesquisa de registros
pode desempenhar um papel conspicuo na localizagdo do proprietario dos direitos autorais e na avaliagdo de
esforgos suficientes para esse efeito.
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Entender como funcionam os diferentes sistemas de registro e depdsito, tanto os
estabelecidos no setor publico quanto os emergentes, ¢ til para identificar trabalhos que cairam
em dominio publico. E importante entender como diferentes jurisdigdes definem o dominio
publico, direta ou indiretamente, e identificar as iniciativas e ferramentas existentes, técnicas e
legais, que podem facilitar o acesso, o uso, a identificag@o ¢ a localizacdo do material do dominio
publico. Além disso, € necessario esclarecer a relacdo entre limitagcdes e excegdes de direitos
autorais € o dominio publico, incluindo aspectos legais, conceituais e funcionais*'.

O Copyright Olffice norte-americano afirma em consulta ter recebido comentarios que
discutem situagdes em que um usuario desejava fazer uso de um trabalho especifico, mas
descobriu que o autor ou proprietario original havia transferido direitos para outra parte. As
circunstancias dessas transferéncias abrangem um amplo espectro de situacdes especificas, de
transferéncia de direitos de uma tnica obra a fusdes entre duas empresas e aquisi¢oes de ativos de
uma empresa inteira.

Os comentarios, no entanto, levantam temas comuns entre eles. Primeiro, essas situagoes
quase sempre envolvem titularidades de direitos autorais por uma entidade comercial. Segundo,
os comentarios demonstram que cada parte adicional envolvida na cadeia de titularidade adiciona
outra camada de complexidade e dificuldade potencial a um usuério em potencial.

Os comentarios também sugerem que varias transferéncias podem criar problemas para o
proprio proprietario. Essas partes simplesmente desconhecem o que possuem. Determinar a
propriedade de maneira conclusiva apos varias fusodes, transferéncias ou aquisi¢des pode ser uma
tarefa dificil e demorada*”.

O registro também pode ajudar a delimitar o dominio publico e, consequentemente,
facilitar o acesso ao conteudo criativo para o qual ndo € necesséria autorizacdo do proprietario
certo. As informagdes contidas nos registros nacionais ndo sdo apenas valiosas nas relacdes
juridicas e econdmicas, mas também podem servir ao interesse publico, fornecendo uma fonte de

estatisticas nacionais sobre criatividade e cultura. Finalmente, os registros nacionais podem

431 GANGIEE, Dev S. Copyright formalities: A return to registration? in GIBLIN, Rebecca. WEATHERALL,
Kimberlee. ANU Press. 2017. Disponivel em https://www.jstor.org/stable/j.cttlglerjg.10 em 15/01/2020

432 LIBRARY OF CONGRESS. US COPYRIGHT OFFICE. Report on Orphan Works. 2006. Disponivel em
https://www.copyright.gov/orphan/orphan-report-full.pdf em 15/01/2020
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constituir um repositério do patrimoénio cultural e histérico, pois representam colecdes de
criatividade nacional, incluindo obras e outras contribui¢des criativas*.

Os trabalhadores culturais deste setor econdmico possuem pouco acesso aos mecanismos
pelos quais deveriam receber seus direitos; e apenas uma pequena parcela do mercado tem seus
registros de obras e fonogramas organizado, completo ou sequer sabe como acessa-lo. Esse
quadro tem como pano de fundo de uma falta de conhecimento mais generalizada sobre as
diferentes espécies de contratos existentes; um dos casos classicos do mercado ¢ o compositor
que assina contratos de cessao total de direitos sobre obras acreditando estar contratando servigos
de edi¢dao musical.

E complicado para os musicos saber o que esta acontecendo com seus repertorios. Podem
acompanhar os relatérios da execugdo publica, via login de sua associa¢do, quando sabem que
isto existe; mas precisam de muita organizacdo e de uma estrutura profissional de apoio para
determinarem com exatiddo o quanto tém a receber de suas gravadoras, editoras e plataformas
digitais, ou sequer ter acesso a seus contratos. Existem vdarias causas para tal fato; conforme
mencionado, o “mercado musical” ndo ¢ uma coisa s, ou sequer de natureza simples ou linear. O
ponto comum entre tais atores ¢ que direitos autorais sdo bens moveis**; e a falta de um sistema
comum de registro de suas criagdes e das transagdes realizadas dificulta a aferi¢do de seus

diversos status juridicos.

5.2.1. Formalidades

A suposta proibi¢ao de formalidades para protecao de direitos autorais ¢ o resultado de um
processo historico. Antes da Convengdo de Berna de 1886, cada pais tinha suas proprias regras
para o reconhecimento de direitos autorais em uma obra. Consequentemente, os autores tinham
que cumprir as formalidades pais a pais. Berna introduziu o principio de que os autores nos paises

da Unido precisam apenas cumprir as formalidades impostas pelo pais de origem de uma obra.

433 WIPO. Copyright Registration and Documentation Systems. Disponivel em

https://www.wipo.int/copyright/en/activities/copyright registration/index.html em 15/01/2020
434 LDA Art. 3° Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens moéveis.
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Essa regra foi substituida na revisdo da Convencao de Berlim, em 1908, pelo atual
principio de protecdo isenta de formalidades, refletido no artigo 5 (2) da Revisdo de Paris de
1971, segundo a qual o gozo e o exercicio dos direitos autorais ndo estardo sujeitos a qualquer
formalidade.

O Artigo 5 (2) da Conven¢do de Berna proibe as formalidades que afetam o 'gozo' ou
'exercicio' de direitos protegidos em relacdo a obras ndo domésticas. Existem diferentes tipos de
formalidade, incluindo registro, registro de transferéncias de propriedade, requisitos de
notificacdo e deposito. O gozo de direitos diz respeito aos direitos de autor que passam a existir e
serem reconhecidos sem qualquer formalidade. No essencial, a proibicdo afasta as formalidades
constitutivas e de manutencao das obras de origem nao nacional, bem como as que funcionam
como ‘condi¢cdes de acdo judicial’. Por outro lado, certas formalidades declaratorias sdo
permitidas.

Hé uma contradi¢do entre o discurso justificativo do direito autoral como incentivo a
criacdo, ¢ a eliminacao das formalidades. Neste aspecto, merece nota o caso norte-americano.
Durante a maior parte de sua historia, entre 1790 a 1976, a lei americana de direitos autorais
exigiu procedimentos especificos — coletivamente chamados de “formalidades” - para afirmar e
manter um direito autoral*”.

A partir da Lei do Copyright Act de 1976 e culminando no Berne Convention
Implementation Act, BCIA, o Congresso eliminou as formalidades obrigatorias de direitos
autorais em conformidade com os padrdes internacionais. A renovagdo foi totalmente eliminada
em favor de um termo de direitos autorais unitario, com um direito de rescisdo. Embora a lei atual
ofereca alguns incentivos para o registro, o deposito € o aviso legal, 0 ndo cumprimento nao
causa mais a perda da protecdo de direitos autorais.

O impacto pratico foi eliminar a funcao de "filtragem" que as formalidades obrigatorias
haviam cumprido anteriormente. Do ponto de vista do modelo de incentivo, as formalidades

fazem muito sentido, porque garantem que os direitos autorais sejam concedidos apenas aos

435 O resultado do descumprimento dessas formalidades geralmente era duro: o autor perderia efetivamente os
direitos autorais, ou porque o direito deixaria de surgir, os direitos autorais se tornariam inexequiveis ou a obra
cairia em dominio publico. Do ponto de vista do direito internacional, essas formalidades eram uma
caracteristica anomala daquele pais.

222



autores para quem os direitos autorais importam, como evidenciado pelas etapas afirmativas que
os autores adotaram para reivindicar direitos autorais.

Se o autor ndo se deu ao trabalho de reivindicar um direito autoral, parece provavel que o
direito autoral ndo foi o impeto para a criagdo da obra, ou, a0 menos, que a obra tivesse um valor
comercial minimo. A eliminag¢do das formalidades protege os autores das conseqiiéncias de seu
proprio descumprimento, seja voluntario ou meramente descuidado. Dessa forma, evita confiscos
indesejados, mas com um custo social significativo de conceder direitos autorais por padrdo a
todos os autores — independentemente de precisarem ou ndo de incentivo e se desejam ou ndo
reivindica-lo.

A eliminagao de formalidades portanto estd em forte tensdo com o modelo de incentivo,
independentemente de qual preocupacio tenha motivado o artigo 5 (2) de Berna*®.

A narrativa formalista sobre a inexigibilidade de formalidades publicas para concessio do
direito autoral ndo ¢ isenta de criticas por parte daqueles que argumentam que o poder publico
poderia legalmente reintroduzir algumas formalidades publicas obrigatérias em nivel nacional,
dentro dos limites das disposi¢des anti-formalidades de Berna / TRIPS.

Este argumento ignora amplamente as fun¢des benéficas que as formalidades podem e
tém desempenhado, mesmo que as implementagdes historicas tenham tido algumas deficiéncias.
Essa narrativa também exagera as restricdes que uma construcao de direitos humanos dos direitos
autorais imporia a expansao ou reintroducdo de formalidades publicas.

De maneira semelhante, a interpretacdo formalista das disposi¢des anti-formalidades de
Berna / TRIPS, fundamentada no construto de direitos humanos, esta em desacordo com a
historia nos niveis nacional e internacional. A doutrina recente deixa claro que essas disposigoes
sdo melhor entendidas como refletindo reacdo as complexidades de uma colcha de retalhos de
diversas formalidades nacionais, em vez de uma completa rejeicdo de formalidades; e também
esclarece que as restricdes de Berna / TRIPS ndo sdo tio abrangentes quanto se supoe.

Em particular, existem oportunidades para reintroduzir formalidades publicas que tirariam
vantagem de novas tecnologias para otimizar sua administragdo e que poderiam ajudar a

desempenhar uma fun¢do de filtragem com relacdo a trabalhos publicados na Internet.

436 HICKEY, Kevin J. Copyright Paternalism. VAND. J. ENT. & TECH. L.[Vol. XIX:3:415]. Disponivel em
http://www.jetlaw.org/wp-content/uploads/2017/04/Hickey Final.pdf em 15/01/2020
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Consequentemente, ¢ um momento propicio para se pensar criativamente sobre como as
formalidades publicas podem ser expandidas, remodeladas ou reintroduzidas para permitir

melhor que a lei de direitos autorais promova seus objetivos politicos™’.

5.2.2. Registros Voluntarios, Publicos e Privados

Embora respeitando os principios estabelecidos na Convengdo de Berna, varios membros
da Unido de Berna estabeleceram sistemas nacionais voluntarios de registro de direitos autorais e,
as vezes, também de direitos conexos. O registro facilita o exercicio dos direitos autorais e
direitos conexos, fornecendo aos proprietarios de direitos um meio simples e eficaz para

estabelecer claramente a titularidade dos direitos.

Os sistemas nacionais de registro e registro geralmente mantém informagdes valiosas
sobre criagdes, tanto do ponto de vista juridico quanto econdomico. Operando em modelo de
escritorio legal, um registro de direitos autorais pode disponibilizar certificados de registro,
copias autenticadas de documentos do registro que fornecem, com efeitos juridicos variados,
informacgdes sobre uma obra ou outro artefato cultural, seu autor ou, através de uma cadeia de
transferéncia documentada, sua titularidade atual.

Mas existem alguns problemas com os sistemas nacionais voluntarios, como o registro de
obras da Biblioteca Nacional, no caso brasileiro. A industria musical, por exemplo, ndo utiliza, ou
sub-utiliza, tais informag¢des para distribui¢do de direitos, j& que se apoia num complexto
conjunto de bancos de dados distintos, alocados por determinados mantenedores que muitas
vezes operam de forma para-estatal, como EGCs, ou na iniciativa privada.

Diferentes abordagens dos dados coletados e sua disponibilidade sdo seguidas, ja que
algumas entidades, como as EGCs, coletam dados para seus membros com o objetivo de
gerenciar os direitos que lhes sdo confiados, enquanto outras realizam a coleta de dados como
uma operacao comercial para terceiros. Em alguns casos, a tarefa de fornecer um registro de

transacdes e declaracdes de terceiros ¢ limitada a um ntimero fechado de partes interessadas ou ao

437 CARROL, Michael W. A Realist Approach to Copyright Law's Formalities (June 23, 2014). 28 Berkeley
Technology Law Journal 1511 (2013); American University, WCL Research Paper No. 2014-34. Disponivel em
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2457995 em 15/01/2020
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ambiente digital, e mesmo nos caso em que existem obrigagdes legais de disponibilizagdo de tais
dados, seu acesso é limitado*®.

Da mesma forma, a distingdo publico / privado obscurece amplamente os numerosos
sistemas de formalidades administrados por particulares, utilizados por titulares de muitas areas
criativas. Formalmente, Berna e TRIPS, como instrumentos do direito internacional publico,
regulam as formalidades "publicas" promulgadas por meio dos processos formais de legislagao
de um Estado-Membro. No entanto, Berna e TRIPS simultaneamente deixam espago aberto para
formalidades “privadas” impostas por atores, como as EGCs, que dependem em parte do poder
estatal para funcionar. A discussao de politicas sobre o papel das formalidades de direitos autorais
ndo deve ser restringida, concentrando-se apenas no papel dos requisitos publicos e da

administracdo publica, mas também deve levar em conta os atores privados que impdem e

dependem de requisitos formais que afetam o gozo e o exercicio dos direitos autorais.

O ECAD, por exemplo, nao utiliza o catdlogo da Biblioteca Nacional para remunerar usos
de fonogramas, mas o [International Standard Recording Code, ISRC, cddigo integrante do
sistema da International Organization for Standardization, 1SO, cuja emissdo, guarda, alteragdo e
utilizacdo em relacdes contratuais € originariamente do produtor fonografico, mas tanto esta
categoria de titulares quanto os autores e editoras também precisam registrar seus contratos com

as EGCs, que sdo as responsaveis legais e de fato pela custddia de tais informagdes*”.

Sistemas e praticas de documentagdo privada de direitos autorais se dividem em (a)
registros particulares (b) bancos de dados de organizacdes de gestdo coletiva. Isso cobriria o uso
da documentagdo de direitos autorais, inclusive na forma de Informag¢des de Gerenciamento de
Direitos — Rights Management Informations, RMI — por entidades como organizagdes de
gerenciamento coletivo ou o sistema Creative commons € examinaria como esses sistemas

identificam ou podem contribuir para identificar o conteudo protegido ou no dominio publico.

438 De maneira geral, existe uma separacgao ainda entre 6rgaos nacionas de registro voluntério de direitos autorais
como a Biblioteca Nacional (BN), no caso brasileiro, e a emissao de codigos da industria, os quais efetivamente
sdo utilizados para remuneracao de usos, tanto da execucdo publica quanto de usos privados ou por plataformas
digitais.

439LDA, Art. 98 § 6° As associagdes deverdo manter um cadastro centralizado de todos os contratos, declaragdes ou

documentos de qualquer natureza que comprovem a autoria ¢ a titularidade das obras e dos fonogramas, bem como
as participacdes individuais em cada obra e em cada fonograma, prevenindo o falseamento de dados e fraudes e
promovendo a desambiguacdo de titulos similares de obras.
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Em relagdo aos sistemas de registro de direitos autorais, o papel das RMI tem um enorme
potencial para identificar e localizar conteudo. O RMI ¢ prevalente no ambiente de rede, o que
ajuda os usuarios a personalizar suas pesquisas, encontrar o conteudo que estdo procurando e,

quando apropriado, firmar contratos de licenga com os proprietarios de direitos**.

Conforme destacado nos capitulos anteriores, informagao, conhecimento e cultura sio
centrais para a liberdade e o desenvolvimento humano. A forma como sdao produzidos e trocados
em nossa sociedade afeta criticamente nossa visdo do mundo como ele ¢ e como poderia ser;
quem decide essas questdes; € como nos, como sociedades e governos, vimos a entender o que
pode e o que deve ser feito. A infraestrutura comum (os commons, ou “baldios™) estaria
representada pela propria rede, e os bens digitais seriam por natureza nao rivais (podendo
entretanto serem constritos, € a0 mesmo tempo atuarem como constritores de comportamentos
em rede).

Todos os sistemas de documentacdo de direitos autorais e, até certo ponto, todos os
registros que oferecem algumas informagdes ao publico fornecem bens comuns (produzidos por
particulares). Além dos beneficios que resultam diretamente no registro de titulares de direitos,
esses sistemas geram externalidades positivas na forma de informacdes disponibilizadas ao
publico em geral*"'.

Ao considerar que os registros privados de direitos autorais geram efeitos positivos (mais
ou menos relevantes) para a sociedade como um todo, pode ser aconselhavel que os formuladores
de politicas sustentem esses servi¢os. A alternativa a manutencdo direta ou indireta dos sistemas
privados de registro e documentacao de direitos autorais tradicionalmente pensaria em reforgar os
sistemas publicos de registro e documentagao.

Quais sdo os pros e os contras de um sistema publico na geracdo de bens comuns? Um
problema constatado em muitos paises ¢ a dificuldade de os sistemas de registros publicos

permanecerem atualizados com relagdo aos avangos tecnologicos. Outra questdo seriam os

440 WIPO. Committee on Development and Intellectual Property (CDIP). CDIP/4/3. Project on Intellectual Property
and the Public Domain (Recommendations 16 and 20). Disponivel em
https://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=129708 em 15/01/2020

441 A razdo pela qual isso equivale a provisdo privada de bens comuns pode ser entendida, por exemplo, se
considerarmos o problema de obras 6rfas que poderia ser solucionado a partir de um registro aberto ¢ voluntéario.
Nao ¢ de surpreender que alguns dos registros de direitos autorais que oferecem mais servigos a terceiros sejam
os que definimos como commons.
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custos: ndo apenas porque os sistemas publicos provavelmente precisam de apoio financeiro de
orgaos publicos, mas também porque esses sistemas sao mais caros, em média, para seus usuarios
diretos do que os privados, resultando em uma quantidade menor de informacdes relacionadas a
direitos autorais.

Variedade e diversidade sdo atributos que também sao apreciados pelos usuarios. De fato,
a diversificacdo de recursos € outro ponto forte dos registros privados. Existem vantagens para o
registro publico, um dos quais € o alto grau de confianca e imparcialidade que os 6rgdos publicos
possuem (ou deveriam possuir). Isso sugere que, para apoiar sistemas de registro privados, a
primeira medida a ser tomada ¢é tornar explicitos os requisitos que os sistemas privados
precisariam satisfazer para se qualificarem como uma fonte confidvel e imparcial e,
consequentemente, alcancar um status equivalente aos sistemas publicos de registro, de modo a
conceder a seus usuarios as mesmas vantagens oferecidas pelo registro publico.

Os registros privados de direitos autorais estdo crescendo em termos tanto do nimero total
de registros existentes quanto da quantidade total de obras registradas, e a quantidade de
informacdes disponibilizadas pelos sistemas privados de documentacao de direitos autorais estdo
crescendo em um ritmo ainda mais rdpido (no nimero de centenas de milhdes), gracas a
plataformas que permitem a anexa¢do de informacdes estruturadas de licenciamento as EGCs.

Independentemente do sucesso em termos de registrantes, os registros privados de direitos
autorais sdo um mecanismo de inovagdo, ndo apenas porque oferecem servigos novos, mais
confiaveis ou convenientes aos seus usuarios (por exemplo, registro automatico ou sistemas de
pagamento diversos), mas também porque incentivam outros players, incluindo plataformas
online que oferecem conteudo e registros publicos, a inovar diretamente — por meio de
colaboragdes e parcerias — e indiretamente — por meio de competicdo e emulagdo (ou simples
imitagdo)*”.

Também ¢ razoavel esperar que essa tendéncia a inovar continue; em parte gracas as
sinergias entre os servicos de registro e monitoramento de direitos autorais e aos
desenvolvimentos em andamento relacionados a interoperabilidade do registro e as tecnologias da

web semantica. Além disso, determinadas maneiras adicionais de inova¢do podem passar por

442WIPO. Survey of Private Copyright Documentation Systems and Practices. Disponivel em
https://www.wipo.int/export/sites/www/meetings/en/2011/wipo_cr_doc_ge_11/pdf/survey_private_crdocystems.pdf
em 15/01/2020
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colaboragdes tecnoldgicas explicitas e diretas entre registros privados (ou seus desenvolvedores)
e EGCs ou registros publicos.

No geral, os registros privados ndo sdo apenas capazes de prestar um servigo a algumas
categorias de criadores, mas também servem como bens publicos para a sociedade como um todo
(e possiveis criadores em particular) na forma de informagdes acessiveis ao publico sobre as
obras registradas. No entanto, para fins praticos, a massa relevante de contetiddo com informagdes
de direitos autorais associadas ¢ fornecida por meio de recursos de documentagdo de direitos
autorais incorporados nas plataformas de publicacdo de contetidos associados as plataformas

digitais e/ou as EGCs.

Em particular, as formalidades exigem que os detentores de direitos autorais fornecam a
potenciais parceiros de transacdo informacdes suficientes para identificar o detentor dos direitos

autorais, de modo que negociagdes sobre licenciamento ou aquisi¢do de direitos possam comecar.

Percebendo que o artigo 5 (2) de Berne e o artigo 9 (1) do TRIPS removeram
formalidades do direito publico, a perspectiva realista muda o foco da politica para como aqueles
sujeitos a regulamentacdo de direitos autorais podem criar substitutos privados para essas
formalidades publicas. Nessa perspectiva, o espaco antes ocupado por um sistema de

formalidades administrado por funcionarios publicos foi privatizado, e ndo abandonado*”.

5.2.3. Registros de Obras Musicais e Fonogramas

Conforme analisado, uma particularidade deste mercado ¢ que a rentabilizacdo de seus
ativos ¢ bastante complexa; uma unica musica pode conter interesses de diversos titulares. A
iconica “Garota de Ipanema”, de Tom Jobim e Vinicius de Morais, ¢ um excelente exemplo.
Cancdo simbolo da Bossa Nova, ¢ uma das musicas mais regravadas de todos os tempos. Cada
um dos seus autores ¢ representado por uma editora musical — no caso, Jobim Music Ltda. e

Tonga Editora Musical Ltda., respectivamente. A Gltima empresa, entretanto, tem seu repertorio

443CARROL, Michael W. A Realist Approach to Copyright Law's Formalities (June 23, 2014). 28 Berkeley
Technology Law Journal 1511 (2013); American University, WCL Research Paper No. 2014-34. Disponivel em
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2457995 em 15/01/2020
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administrado pela Universal Music Publishing Ltda.***; portanto, qualquer interessado em realizar

uma fixagao desta obra tera que negociar com ao menos duas editoras — Jobim Music e Universal,

as quais representam em conjunto os cinco titulares de direito autoral aqui mencionados.

Mas digamos que o hipotético produtor fonografico interessado em regravar a cancao
estivesse de olho no mercado externo. Ele teria que incluir nesta equacdo também os direitos do
versionista da obra derivada em lingua inglesa, a tradugdo classica de Norman Gimbell, bem

como a autorizacao de sua editora.

Editoras registram as composi¢des de seus autores junto as EGCs, mediante formulario
que discrimina as informagdes das obras e seus autores, em especial qual o percentual de autoria
atribuido para cada, bem como o percentual de cada editora, e gerencia utilizagdes contratuais,
como licengas de fixagdo ou sincronizagdo. E responsabilidade dos autores e¢ das editoras a
manutengdo de tais informagdes, mediante a apresentacdo de declaragdes e contratos para as
entidades de gestao coletiva que os representam. As ECGs atuam na manutengdo da consisténcia
de tais informagoes, agindo como mediadoras no caso de disputas de titularidade — até um certo
ponto. Em caso de impasses, meramente procedem ao bloqueio dos repasses até que as partes
transijam ou litiguem*”,

De posse de todas estas autorizagdes e contratos, o produtor teria que entdo contratar um
intérprete € musicos executantes para gravar a obra — afinal, ninguém escuta “obras”, ja que a
composi¢do ¢ algo abstrato. Ela se materializa na interpretacdo; e a sua fixa¢do resulta no
fonograma. A partir deste ponto, nosso produtor deveria, em tese, publicar o fonograma, mediante
a geracdo de um cédigo ISO especifico desta industria — o ISRC, International Standard
Recording Code, utilizado como referéncia na distribui¢do de direitos.

O ISRC ¢ um codigo alfanumérico associado a uma planilha, a qual discrimina quais os

titulares, e em qual proporcao, dos fonogramas:

Figura 05. Estrutura do codigo ISRC

444 Consulta ao ECADNET. Disponivel em https://www.ecadnet.org.br/client/app/#/Detalhes/Obra/O/789 em
15/01/2020 mediante login

445 Para arrecadag@o de verbas ndo-contratuais (comunicac¢do ao publico), as editoras recebem do ECAD mas
também se apoiam em convénios com empresas especializadas em matches de obras com fonogramas para
remuneragdo no ambiente digital; e ndo existe uma base tinica, global ou compreensiva que encompasse todas
essas informagdes.
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Ano de referéncia Cddigo de rastreamento

| |
|
ISRC - BR- AO01 - 16 - 90222

| |

Cddigo de pais Codigo do registrante

No Brasil, por convengdo do ECAD, o split ou divisdo percentual de um fonograma ¢
assim distribuido:

41,7% para a rubrica de produtor fonografico
41,7% para a rubrica de intérprete

16,6% para a rubrica de musico executante**®

A geracdo do ISRC ¢ responsabilidade do produtor fonografico, ja4 que ao publicar o
fonograma este estabelece sua qualidade de titular originario do mesmo*’ - ou seja, o produtor
fonografico ¢ a principio o unico autorizado a licenciar seu uso ou ceder tais direitos, em
consonancia com a natureza de bem movel atribuida aos direitos autorais. Mas cada uma dessas
rubricas, inclusive a de produtor fonografico, pode ser subdividida de modo a contemplar os
diversos arranjos contratuais ou negociais existentes — assim, ¢ muito comum musicos
independentes aceitarem contratos de distribuicao com majors nos quais cedem parcialmente seus
direitos de producao fonografica, por exemplo. Tais contratos costumam também trazer provisdes
sobre as formas de exercicio da titularidade, em tais casos.

Para continuar com o exemplo adotado, vamos supor que estamos tratando da gravacao de
“Garota de Ipanema” feita por Frank Sinatra em 1961 para o selo Reprise, da gravadora Warner.
Neste caso, no Brasil, a Warner teria 41,7% deste fonograma; Sinatra, ou seus herdeiros, outros

41,7% relativos a rubrica de intérprete; os musicos executantes — bateria, piano, metais, etc., €

446 Regulamento de distribuigdo do ECAD, Art. 9°, item III

447 Lei de Direitos Autorais (LDA), Lei 9.610/98 Art. 5°, XIV: Para os efeitos desta Lei, considera-se: titular
originario - o autor de obra intelectual, o intérprete, o executante, o produtor fonografico e as empresas de
radiodifusdo.
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inclusive o proprio Frank Sinatra (na qualidade de vocalista) — dividiriam os 16,6% relativos aos
musicos executantes; vamos considerar um banda de jazz com seis integrantes, incluindo o vocal.

Portanto, podemos identificar os seguintes titulares de direitos relacionados aquele
fonograma especifico: autores, dois. Versionista, um. Editores, quatro (trés editores diretos, um
administrador). Gravadora, uma. Intérprete, um. Musicos executantes, seis, incluindo Sinatra, que
também ¢ intérprete, e entra em duas categorias: um total de quatorze pessoas fisicas e juridicas
distintas, em quatro rubricas diferentes.

Em relagdo as receitas contratuais, sdo as categorias empresariais — editoras e gravadoras
— que realizam a gestdo de tais ativos, e prestam contas aos demais participantes. Entretanto, toda
a comunicacdo ao publico ¢ remunerada pela gestao coletiva, de forma direta para cada titular,
com base em tais registros.

Estamos diante de um sistema complexo de remuneracdo de usos que se apoia em
informagdes controladas em sua maioria por terceiros que nao sdo os titulares das obras ou
fonogramas, mas sim seus representantes contratuais ou sindicais, no sentido atribuido por
Oliveira Ascensao.

Tais representantes atuam como gatekeepers dos dados, que sdo mantidos em walled
gardens*®; temos camadas e camadas de intermediarios entre o usudrio e os titulares das obras e
fonogramas, entre plataformas de musica e video, distribuidoras digitais, agregadoras, gravadoras
agentes, editores, administradores, e as proprias entidades de gestdo, que realizam pagamentos

com base em tais registros, porém os mantém longe do escrutinio publico.

5.2.4. Interesse Publico no Registro de Obras e Fonogramas

O interesse publico, na area cultural, é o direito de acesso aos bens culturais. Os direitos
autorais protegem o autor, individualmente, ou seus herdeiros, no entanto a arte tem como
destinatario o publico, toda a coletividade. No ambito da relevancia social da obra de arte, esta o

direito de acesso aos bens culturais, constitucionalmente tutelado*.

448 ZITTRAIN, Jonathan. The Future of the Internet — And How to Stop It. Yale University Press. New Haven &
London: 2008.

449 CONRADO, Marcelo M. A Arte nas Armadilhas dos Direitos Autorais: uma leitura dos conceitos de autoria,
obra e originalidade. UFPR. Curitiba: 2013.
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E de interesse de qualquer usuario, efetivo ou potencial, ter conhecimento acerca das
participacoes individuais nas obras, sobretudo porque o modelo regulatério admite a atuacao
pessoal de cada titular na arrecadagdo de seus direitos mas também pela possibilidade de
utilizagdo de tais dados em contextos diversos. A Lei 12.853/13 alterou a redacdo do Art. 98 da
Lei 9.610/98 para instituir algumas obrigacdes legais para as associagdes de autores, entre as
quais a de manter cadastro atualizado de obras e titulares. A obrigacao legal de manuten¢ao do

cadastro esta assim delimitada:

Art. 98. Com o ato de filiac@o, as associa¢Oes de que trata o art. 97 tornam-se mandatarias
de seus associados para a pratica de todos os atos necessarios a defesa judicial ou
extrajudicial de seus direitos autorais, bem como para o exercicio da atividade de
cobranca desses direitos. (Redagdo dada pela Lei n° 12.853, de 2013)

[..]

§ 6° As associagdes deverdo manter um cadastro centralizado de todos os contratos,
declaragoes ou documentos de qualquer natureza que comprovem a autoria e a titularidade
das obras ¢ dos fonogramas, bem como as participagdes individuais em cada obra e em
cada fonograma, prevenindo o falseamento de dados e fraudes e promovendo a
desambiguacdo de titulos similares de obras.

Da mesma forma, a redacdo do paragrafo sétimo do mesmo dispostivo legal determina o

carater publico de tais informacgodes:

Art. 98 § 7° As informagdes mencionadas no § 6° sdo de interesse publico e o acesso a
elas devera ser disponibilizado por meio eletrénico a qualquer interessado, de forma
gratuita, permitindo-se ainda ao Ministério da Cultura o acesso continuo e integral a tais
informagoes.

Conforme se verifica na LDA, sdo previstas a) a existéncia da obrigacdo legal de
se manter o cadastro; b) o direito de qualquer outro interessado, em ter acesso a tal cadastro; e c)
quais os dados minimos que tal cadastro deve conter.

A LDA portanto estabelece obrigag¢do legal, para as EGCs, de manutencdo de cadastro
centralizado de contratos, declaracdes ou documentos de qualquer natureza que comprovem a
autoria e a titularidade das obras e fonogramas, bem como as participag¢oes individuais em cada
obra e em cada fonograma.

Estabelece ainda expressamente que tais informacdes possuem carater de interesse

publico, e o acesso a elas devera ser disponibilizado por meio eletronico a qualquer interessado
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de forma gratuita. Tais disposi¢des foram incorporadas pela Lei 12.853/13, a qual alterou de
maneira significativa o regime de obrigagdes e responsabilidades das EGCs e do ECAD.

O entdo Ministério da Cultura, por sua vez, promulgou a Instru¢do Normativa 03/15, a
qual regulamenta, entre outros, quais sdo os dados minimos que devem constar de tal cadastro®®.
Cumpre notar que a Instru¢do Normativa, ao regulamentar o acesso a tais dados, houve por bem
limitar o acesso as informagdo do publico, inovando em relagdo ao texto legal e criando uma

categoria de funcionarios que detém acesso privilegiado aos dados de registro:

Art. 6° As associagdes deverdo tornar disponiveis gratuitamente ao publico e aos seus
associados informacdes sobre autoria e titularidade das obras, das interpretagdes ou
execugdes e dos fonogramas, tais como:

I - no caso de obra musical: a) titulo da obra original; b) titulo da obra derivada, com
referéncia a obra da qual deriva, se for o caso; ¢) nome dos autores da obra original; d)
nome dos autores da obra derivada, se for o caso; e ¢) para cada autor, a identificagdo de
seu editor ou subeditor, se for o caso;

II - no caso de fonograma: a) titulo original da obra e titulo da versao, quando aplicavel;
b) data de langamento ou de publicagdo, ainda que estimada; ¢) nome do grupo ou banda,
se houver; d) nome ou pseudonimo dos intérpretes; €) nome ou pseuddénimo dos
arranjadores, coralistas, regentes e musicos acompanhantes, 0s respectivos instrumentos
ou tipo de participacdo, se houver; f) nome do produtor fonografico; e g) pais de origem;
[..]

§1° Além das informacdes dispostas no caput, as associacdes disponibilizario,
gratuitamente, a Diretoria de Direitos Intelectuais, para fins de consulta, e aos seus
associados, todas as informagdes necessarias para a correta identificacdo das obras,
interpretacdes ou execucdes e fonogramas de titularidade ou autoria de seus associados,
administrados pela associacao, tais como:

I - no caso de obra musical: a) cddigos identificadores; b) data de cadastro da obra; c)
identificacdo da associagdo que cadastrou a informacdo; d) porcentagens de cada
participacido na titularidade da obra; ¢ ¢) contratos, declaragdes e documentos de
qualquer natureza, quando for titular ou tiver participagdo na obra;

IT - no caso de fonograma: a) pais ou paises da primeira publicagdo; e b) caso nio tenha
sido publicado originalmente em Estado contratante da Convengdo Internacional para
protecdo aos artistas intérpretes ou executantes, aos produtores de fonogramas e aos
organismos de radiodifusdo, promulgada pelo Decreto n® 57.125, de 1965, se, dentro dos
trinta dias seguintes a primeira publicacdo, foi também publicado em Estado contratante,
com comprovagao;

Tal distingdo ¢ contraria a lei federal, a qual ndo estabelece qualquer limite para tal

450 INSTRUCAO NORMATIVA N° 3, DE 7 DE JULHO DE 2015
Art. 20 § 1° As bases de dados a que se refere o inciso VIII do caput devem conter, no minimo, as seguintes
informagoes:
I - dados relativos aos titulares de direitos filiados a associagdo: a) nome do titular e nome artistico, se houver; b)
numero de inscri¢do do titular no CPF ou no CNPJ; ¢) categoria do titular, como autor, compositor, intérprete,
executante ou produtor de fonograma; ¢ d) relaciio das obras, interpretacdes ou execucdes ou fonogramas
sobre os quais o titular detém direitos, com indicacio da porcentagem de participacio do titular sobre
cada obra, interpretacio ou execucio ou fonograma e dos codigos de identificagdo de obra ou fonograma;]...]
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acesso, mormente em prol das conclusdes obtidas a partir da analise de precedentes do STF, o
qual realizou o julgamento conjunto de duas ADIns que contestaram a lei 12.853/13, que
modificou dispositivos da lei de direitos autorais (9.610/98). A norma foi questionada em duas
ADIns, uma ajuizada pelo Ecad e mais 6 associa¢des de titulares de direitos autorais, e a outra
ajuizada pela UBC - Unido Brasileira de Compositores e pela Ubem - Unido Brasileira de
Editoras de Musicas; nos dois casos, as EGCs — que sao as controladoras dos dados, mas nao suas
titulares — esgrimem um suposto direito de intimidade ou privacidade por parte dos autores como

motivo para ndo abrir mao do controle do banco de dados, o qual lhes foi negado pela Corte.

A lei 12.853/13 previa que o Ecad fosse fiscalizado pelo hoje extinto Ministério da
Cultura (MinC), que poderia interferir em seu funcionamento em caso de irregularidades.
Estabelece também que as associacdes de gestdo coletiva integrantes do Escritorio devem manter
um cadastro atualizado dos titulares, obras e fonogramas. Na exposi¢do de motivos do projeto de

lei que gerou a Lei 12.853/2013, assim se expressou o MinC sobre o tema (grifo nosso):

O servigo de registro publico de obras e fonogramas, apresenta importante e
inovadora estruturagdo com a unificacdo da sua base de dados informatizada, a
ser administrada pelo Ministério da Cultura, onde serdo reunidos todos os dados
e elementos para tornar possivel a protecdo efetiva das obras ¢ fonogramas ¢ a
identificacdo do seu dominio publico, para efeito do seu livre acesso, utilizacio
e exploracio, mesmo econdmica, sem as restri¢oes impostas pelo direito de
autor. Além disso, prestara servigos on-line pela internet ¢ de gerenciamento e
compartilhamento dessas informagdes agrupadas com os 6rgaos publicos e atores
da sociedade civil interessados, licenciamento de obras no meio digital e
fornecimento dos elementos ¢ dados necessarios a elaboragdo de indices e
indicadores da produgdo cultural nacional®'.

Segundo os autores das ADIns, os dispositivos alterados e acrescentados a lei 9.610/98,
pela lei 12.853/13, introduziram no ordenamento juridico normas desproporcionais e ineficazes
para os fins a que se destinam, além de violar diretamente principios e regras constitucionais
concernentes ao exercicio de direitos eminentemente privados e a liberdade de associagao.

De acordo com as associagdes, as alteragdes seriam incompativeis com os principios

constitucionais que garantem a livre iniciativa, a propriedade privada, a liberdade de associacdo,

451 MINC. EM. 000 /2011. Exposi¢do de motivos relativa a mudanca da Lei Autoral — CGU.
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o direito a intimidade, a proporcionalidade, o devido processo legal, a separagdo entre os Poderes
e as respectivas regras que materializam, na ordem constitucional, tais principios; a lei 12.853/13
retomaria, de forma mais invasiva, o modelo de intervencao estatal do sistema que vigorava antes
da promulgacdo da Constitui¢ao de 1988.

Em relagdo ao ponto especifico de acesso as informagdes sobre obras e fonogramas, as
requerentes da ADI n° 5.065 sustentaram que o art. 98, §§6°, 7° e 8° da Lei n® 9.610/1998,
alterado pelo art. 2° da Lei n® 12.853/2013, “torna de ‘interesse publico’ e acessiveis a ‘qualquer
interessado’ todas as informacdes referentes a participagdo de cada titular de direitos ‘em cada
obra e em cadafonograma’, assegurando ao Ministério da Cultura ‘acesso continuo e integral
atais informacgdes’; além de atribuir ao Ministério da Cultura o papel de arbitro emconflitos
privados”. Pedem a inconstitucionalidade das referidas regras por ofensa ao direito a privacidade,
e ao principio da proporcionalidade.

Particularmente, as requerentes alegam que a prote¢ao constitucional a intimidade garante
ao titular de direitos autorais a possibilidade de se opor a divulgagdo publica de informacgdes
referentes a sua participagdo em determinada obra. Relembram que “é pratica absolutamente
corrente em diversos tipos de manifestacao artistica o uso do pseudénimo”, seja para a prote¢ao
do autor, seja para viabilizar a execucdo de suas obras. Nesse contexto, o dispositivo legal
estatuiria um controle publico e estatal sobre tais participacoes, e violaria o direito a intimidade
dos autores.

Ressaltam ainda que os titulares de direitos autorais tém acesso, no ambito das
Associagdes de que participam e do proprio ECAD, as informagdes relevantes para o fim de
acompanhamento e controle de seus respectivos direitos patrimoniais; dai que a disposi¢ao legal
ora comentada ndo guarda qualquer relagdo com esse direito do autor, limitando-se a criar um
controle publico e estatal sobre as obras musicais, a documentagdo e os contratos a elas relativos;
controle este que, segundo a peticdo inicial, confere a 6rgdo estatal poderes de avaliar essas
informag¢des ¢ mandar retifica-las, se considera-las inconsistentes.

Na ADI n° 5.065, a UBC alega que a disponibilizagdo de dados ¢ prerrogativa exclusiva
do titular de direitos autorais. Uma obra musical ou uma gravacdo sonora retine um elenco de
titulares e informagdes acerca do controle econdmico da obra, os percentuais de remuneragdo,

cujos dados sdo particulares e ndo podem ser disponibilizados para suprir curiosidade alheia.
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Aduz que tais informagdes estdo abrigadas pelo direito da privacidade e do sigilo de dados,
conforme definido na CF em seus incisos X e XII, do artigo 5°. E conclui: ainda que possam
parecer passiveis de acesso, este sO podera ocorrer mediante autorizacdo expressa do seu
proprietario, sendo vedado as associa¢des darem cumprimento ao determinado pela Lei, sob pena
de violarem os direitos pessoais de seus associados.

452

Tais argumentos foram examinados pelo STF. Em seu voto™-, o relator, ministro Luiz

Fux, pontuou que as garantias gerais, como propriedade de iniciativa, propriedade privada e
liberdade de associag¢do, ndo sdo por si incompativeis com a presenga da regulagdo estatal. Ele

ressaltou que o proprio monopolio do Ecad ¢ produto da interven¢do do Estado:

Tenho dificuldades de sufragar os argumentos apresentados nestas agdes diretas por uma
singela razdo: o ECAD ostenta, por for¢ca de lei, o monopdlio da arrecadacdo e da
distribuig¢do de direitos relativos a execucdo publica de obras musicais e litero-musicais e
de fonogramas (lei 9.610/98, art. 99). Ora, sendo o Unico escritorio regular, nenhuma
associagdo eventualmente barrada ou excluida do ECAD tera meios de fiscalizar e cobrar
pela execugio publica das obras pertencentes ao seu repertorio. E evidente, neste caso, a
fragilizacdo da tutela juridica dos direitos do autor, assegurada expressamente pelo art. 5°,
XXVII, da CRFB.

O ministro relatou em seu voto também a experiéncia internacional, na qual, segundo ele,
¢ variado o grau de participacdo do estado na gestdo coletiva de direitos autorais e essa
pluralidade de regimes sugere que nao existe modelo Unico perfeito e acabado de acdo estatal

nesse campo:

O maior ou o menor protagonismo do Poder Publico depende das escolhas politicas das
maiorias eleitas. No Brasil, em 1973, a Lei n° 5.988 previu um modelo regulatério com
ampla supervisao estatal. Em 1998, com a Lei n° 9.610, optou-se por ndo haver supervisdo
publica. Em 2013, a Lei n° 12.853 retomou, com prudéncia e cautela, como pude
constatar, o monitoramento, agora exercido pelo Ministério da Cultura. Essa
experimenta¢do de diferentes modelos ao longo dos tempos é a esséncia do jogo
democratico.

O ministro explica que “os argumentos ndo convencem”. O novo marco regulatorio do
setor previu “um cadastro unificado de obras, que serd administrado de forma aprevenir o

falseamento de dados e promover a desambiguacdo de titulos similares de obras, dando-se

452 STF. ADI 5.065 Distrito Federal. Voto do Relator Min. Luis Fux.
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publicidade aos dados que s3o de interesse publico, mas preservando-se as informagdes de cunho
somente individual como valores distribuidos a titular”.

O interesse publico na existéncia deste cadastro unificado de obras explica-se, portanto, a
partir de duas finalidades basicas: (i) prevenir a pratica de fraudes e (ii) evitar a ocorréncia de
ambiguidades quanto a participagdo individual em obras com titulos similares. Essas finalidades
decorrem de diagnoéstico fatico quanto a fragilidade do sistema anterior. A pouca transparéncia
quanto a gestdo coletiva pode ameacar a protecdo efetiva do direito autoral e expor usuarios a

cobrangas indevidas. O ministro pondera entre os principios em jogo:

Nao considero que a Lei n® 12.853/2013, ao criar o cadastro publico centralizado, tenha
extrapolado os limites conferidos ao legislador para a conformagdo e o equacionamento
de conflitos existentes entre direitos fundamentais. Com efeito, embora haja impacto
sobre o direito a privacidade dos titulares, ¢ de interesse de qualquer usuario, efetivo ou
potencial, ter conhecimento acerca das participagdes individuais nas obras, sobretudo
porque o modelo regulatorio admite a atuag@o pessoal de cada titular na arrecadagdo de
seus direitos (art. 98, §15).

Em relagdo a execucdo publica, o Brasil utiliza como parametro para distribuigdo de
direitos o catdlogo de obras e fonogramas mantidos pelo ECAD, o qual por obrigagdo legal*?
deveria ser amplamente acessivel, inclusive no que diz respeito aos seus mecanismos de solucao

de controvérsias.

A lei 12.853/13, ao alterar a LDA, prevé que o ECAD e as associagdes que o compdem
devem manter um cadastro atualizado dos autores e de suas obras. A Lei ainda prevé que tais
informacdes sdo de cardter publico e devem ser fornecidas gratuitamente para qualquer
interessado. A constitucionalidade desta Lei foi portanto declarada, com exame expresso da
questdo do acesso ao cadastro, no julgamento das ADIn 5.062 e ADIn 5.065, que foram apensas e

restaram assim ementadas — aqui parcialmente reproduzida, apenas com a matéria em comento:

453 LDA, Art. 98 [...] § 6° As associagdes deverdo manter um cadastro centralizado de todos os contratos,
declaragdes ou documentos de qualquer natureza que comprovem a autoria e a titularidade das obras e dos
fonogramas, bem como as participa¢des individuais em cada obra e em cada fonograma, prevenindo o
falseamento de dados e fraudes e promovendo a desambiguacdo de titulos similares de obras.

§ 7° As informagdes mencionadas no § 6° sdo de interesse publico e o acesso a elas devera ser disponibilizado
por meio eletronico a qualquer interessado, de forma gratuita, permitindose ainda ao Ministério da Cultura o
acesso continuo e integral a tais informagdes.
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ADI 5062 / DF. ADMINISTRATIVO. GESTAO COLETIVA DE DIREITOS
AUTORAIS. LEI N° 12.583/2013. NOVO MARCO REGULATORIO SETORIAL.
ARGUICAO DE VIOLACOES FORMAIS E MATERIAIS A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. NAO OCORRENCIA. ESCOLHAS
REGULATORIAS TRANSPARENTES E CONSISTENTES. MARGEM DE
CONFORMACAO LEGISLATIVA RESPEITADA. DEF ERENCIA JUDICIAL. PEDIDO
CONHECIDO E JULGADO IMPROCEDENTE. [...]

4. A Lei n° 9.610/1998, com as alteragdes promovidas pela Lei n® 12.853/2013, impde a
divulgacdo de informagdes concernentes a execucdo publica de obras intelectuais,
notadamente musicas, e a arrecadacdo dos ADI 5062 / DF respectivos direitos (art. 68, §§
6° e 8° e art. 98-B, I, II e paragrafo unico), além de vedar a pactuacdo de clausulas de
confidencialidade nos contratos de licenciamento (art. 98-B, VI), estabelecendo
penalidades em caso de descumprimento (art. 109-A). [...]

6. O art. 97, §1°, da Lei n® 9.610/1998, com a redacdo dada pela Lei n® 12.853/2013,
estabelece que as associagdes de titulares de direitos autorais exercem atividade de
interesse publico e devem atender a sua fung@o social, ocupando, assim, um espaco
publico ndo-estatal, conforme sedimentado pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE n° 201.819 (red. p/ acérddo: Min. Gilmar Mendes, rel. Origindria, Min.
Ellen Gracie, Segunda Turma, j. 11/10/2005, DJ 27-10-2006). [...]

18. A Lei n° 9.610/1998, com as alteragdes promovidas pela Lei n° 12.853/2013: a) exige
que as associagdes mantenham e disponibilizem, por meio eletrnico, cadastro
centralizado de dados relativos aos direitos autorais (art. 98, §6°), assegurando ao
Ministério da Cultura acesso continuo ¢ integral a tais informagdes (art. 98, §7°); b)
atribui ainda ao Ministério da Cultura o papel de arbitrar eventuais conflitos e de retificar
as informagdes necessarias (art. 98, §8°).

19. O cadastro unificado de obras justifica-se como forma de (i) prevenir a pratica de
fraudes e (ii) evitar a ocorréncia de ambiguidades quanto a participacdo individual em
obras com titulos similares; problemas esses que vicejavam ante a pouca transparéncia da
sistematica anterior. [...]

Assim, considerando a expressa disposicao legal, conjugada com a interpretacdo oferecida

pelo STF, resta claro que o direito a privacidade dos titulares de obras e fonogramas nao subsiste,

em face do direito da sociedade ter acesso a tais informacoes.

ACESSO AO REGISTRO DE OBRAS E FONOGRAMAS NO BRASIL

Todavia, a efetivagdo de tal direito ndo se verifica, no caso brasileiro. Ainda que se

observe tanto a obrigacdo legal de manuten¢do de tais informacdes (inclusive dos percentuais

relativos as participacdes individuais em obras e fonogramas) quanto do acesso que deveria ser

comum aos titulares, publico geral e poder publico, na pratica o que se observa ¢ que foi criado

um regime diferenciado para acesso a tais informagdes por intermédio de instru¢do normativa do
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entdo Ministério da Cultura, que acaba sendo o unico ente a ter acesso a todas as informagdes do

registro, excetuadas as EGCs.

O acesso oferecido ao publico ¢ incompleto e parcial. Este se d4 por meio do sistema

ECADNet — https://www.ecadnet.org.br/, no qual sdo oferecidas duas modalidades de acesso

(“Publico geral” e “Ministério do Turismo”, o qual absorveu as func¢des do Ministério da
Cultura). Na modalidade “Publico Geral”, as consultas podem ser realizadas por Titular, Obra ou
Fonograma. Os resultados de tais consultas, entretanto, estdo limitados aos campos de

titularidade, mas nao incluem os percentuais atribuidos a cada titular.

Os titulares possuem acesso completo, mas apenas as suas proprias obras e fonogramas; e
o publico geral possui o acesso limitado aos nomes e categorias, mas ndo aos splits — aos
percentuais individuais de titularidade. Para as EGCs, o direito a informagdes sobre as
participacoes individuais nas obras e fonogramas esta limitado ao direito do publico em saber se

fulano tocou guitarra, beltrano bateria, quem ¢ o intérprete e qual a gravadora.

Assim, comparem-se os seguintes quadros. O primeiro ¢ o resultado de uma consulta ao
sistema ECADNet, aberto ao publico em geral, sobre o fonograma “Assim como sou”, gravado

pelo musico e compositor Ricardo Moura:

Figura 06. Consulta ECADNet — fonograma “Assim Como Sou” (Ricardo Moura)
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* Azelm Como Sou Original

Data Publicagdo
29/05/2014

Data Langamento

Paiz de Orlgem

Thulares

Thulares

": Bruno Sgnissardi De Miranda &
Grupo/ Instromentos
Guitarra (Cordas, strings)

Thulares
": Carlns Gustavn De Almeida &

Grupo/ Instromentaos
Bateria (Percnssan)

Thulares

&% Jedl Taborda &
Joel Taborda
Grupo/ Instromentaos
Vielao (Cordas/ strings)

Thulares
&% Leonards Zeni Baltran
Grupo/ Instromentaos

Eaixo (Cordas /strings)

Thulares
A‘: Picardo Aparicio Rolim De Moura &

Thulares
“: Ricardo Aparicio Rolim De Moura &

Obra Musical

1% assim Como Sou Original

Fonte: ECADNet

Milzien Executante ABRAMUS

Mitzico Execatante -

Mitzico Execatante ABRAMUS

Mitzico Execatante ABRAMUS

Produtor Fonografico ASSIM

Interprate ASSIM

Shuagdo

Pendents

E possivel verificar quais os musicos acompanhantes, quem ¢ o produtor fonografico e

quem ¢ o intérprete. E s6. As “participagdes individuais” informadas se limitam a categoria de

cada titular, e no caso dos musicos, quais instrumentos tocaram. Compare-se com o quadro

abaixo, que ¢ o ISRC deste mesmo fonograma, gentilmente cedido pelo artista para esta pesquisa:

Figura 07. ISRC “Assim Como Sou” (Ricardo Moura)
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Produtor Fonogréfice: RICARDO APARICIO ROLIM DE MOURA CPFICNP.): 530.450.419-49
Enderego: RUA ACYR GUIMARAES, 436 Telefone: 41 82
Responsavel pela autorizagdo da reprodugdo da obra:

Titulo da Obra: ASSIM COMO SOU (ASSIM CORMO S0U )

Titulo da Versdo: ORIGIMAL Subtitulo: ASSIM COMO 50U
ISRC: BRRRD1400001 GRA Langamento: 20/5/2014
Procedéncia: NACIOMNAL Género: POF ROCK Gravagdo Original: 10/2/2012 Durago: 04:27
Claaaiﬁcapﬁn: STUDID Tipﬂ de Midia: CD EmissfSo: 2052014
Instrumental: NAD Catilogo: RO0
TITULARES - AREA AUTORAL

NOME CIVIL CATEGORIA TP COD CPFICHPNECAD PSEUDOMIMGD PART(%)
RICARDO APARICIO ROLIM DE MOURA COMPOSITORIAUTOR 1 530.450.419-40 RICARDO MOURA 100

TITULARES - AREA CONEXA (INTERPRETES E PRODUTORES)
CATEGORIA HOME CIVIL TP COD CPFICNPIECAD PSEUDONIMG COLETIVO PART( %)
INTERPRETE RICARDD APARICID ROUM DE MOURA 1 SE0.450.4 1545 RICARDO MOURA a1,y
PRODUTOR FOMOGRAFICD RICARDOD APARICIO ROUM DE MOURSA, 1 SE0.450.415-45 RICARDO MOURA a7

TITULARES - AREA CONEXA {MUSICOS ACOMPANHANTES)

INSTRUMENTO NOME CIVIL TP COD CPFICNPJECAD PSEUDOMNIMGD OMB
GUITARRA BRUNO SGUISSARDI DE MIRANDA 033.045.099-02
BATERIA CARLOS GUSTAVO DE ALMEIDA 026.464.220-54 CARLOS ALMEIDA

5 s s e

VIOLAD JOEL TABORDA 039.507.160-04 JOEL TABORDA
BAIND LEOMWARDO ZEMI BELTRAD 006.274.420-68

COLETIVOS DO FONOGRAMA
NOME PSEUDONIMO

Fonte: Ricardo Moura

Mediante exame das informagdes do ISRC, € possivel extrair as informagdes detalhadas
sobre as participagdes individuais de cada titular de direitos associada aquele fonograma, em
especial os splits, as porcentagens individuais atribuidas a cada participante daquela gravacao.
Sao estes os dados relativos as participagdes individuais; sdo estas as informagdes que realmente
importam no sentido de extracdo de valor, de generatividade de rede e de constru¢do de um
dominio publico positivo.

Saber que o musico X tocou bateria no fonograma Y ¢ trivial. Saber que a participagdo de
tal baterista no fonograma em questao corresponde a um percentual determinado, por outro lado,
aumenta de forma exponencial os usos potenciais de tal informagdo: permite a criacdo de
sistemas de pagamento automatizados que dispensem intermedidrios; permite a aplicacdo do
principio da cartularidade no direito autoral, possibilitando a construcdo de modelos de
rentabilizacao de tais ativos, como a criacdo de carteiras ou fundos de investimentos ou ainda a
tokenizacdo das obras e fonogramas, gerando artefatos digitais que respondam a smart contracts,

evita ambiguidades; permite a intervencao individual na gestao de tais direitos, possibilitando que
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musicos e compositores recebam diretamente seus quinhdes dos usudrios diretos; e torna factivel
o mapeamento do dominio publico no ambiente digital, entre diversas outras possibilidades.

Atualmente, no Brasil, ndo € possivel o acesso as particpacdes individuais sobre obras e
fonogramas. Estas conclusdes sdo amparadas no entendimento extraido de duas agdes judiciais
propostas pelo autor da presente pesquisa, movidas com o objeto de obter acesso ao registro
completo de obras e fonogramas.

Considerando que a lei estabelece que sdo as associagdes de titulares as responsaveis pela
manuteng¢do de tais informagdes, e que a UBC e a Abramus respondem por aproximados 85% do
mercado brasileiro, foram manejadas ag¢des judiciais em Curitiba, capital do Estado do Parana,
sede da UFPR, contra UBC e Abramus, pelo pesquisador, almejando acesso ao registro completo

de obras e fonogramas, inclusive os splits. As ag¢des ainda ndo transitaram em julgado.

5.3.1. Acao UBC

A acdo contra a UBC corre junto a 21* Vara Civel de Curitiba, sob o n. 0004336-
36.2017.8.16.0194. Da sentenca exarada em 19/01/2018, a qual julgou improcedente o pedido
com base em que a instru¢ao normativa do entdo MinC, a qual regulamenta o acesso, reserva tal

acesso ao Executivo — grifos nossos:

Trata-se o presente caso de uma agdo de obrigagdo de fazer em que a parte autora pugna
pelo acesso ao cadastro das informagdes relacionadas no artigo 98, § 6° da Lei 9.610/98,
ao argumento de que tais dados sdo fundamentais para a confecgdo e conclusdao de sua
tese de doutorado na Universidade Federal do Parana.

A questdo se cinge, porém, quanto a obrigatoriedade da parte ré em disponibilizar ao autor
as informagdes por ele postulada, a saber, aquelas relacionadas no artigo 98, §6° da Lei
9.610/98 (Lei de Direitos Autorais).

A Lei n° 9.610/98 exige que as associagdes mantenham e disponibilizem, por meio
eletronico, cadastro centralizado de dados relativos aos direitos autorais (art. 98, §6°),
assegurando ao Ministério da Cultura acesso continuo e integral a tais informagdes (art.
98, §7°).

Atribui, ainda, ao Ministério da Cultura o papel de arbitrar eventuais conflitos e de
retificar as informagdes necessarias (art. 98, §8°).

Dito isto, foi determinada a expedi¢do de oficio ao Ministério da Cultura para emissdo de
parecer especifico sobre o caso discutido nestes autos.

Sobre a controvérsia, o Ministério da Cultura assim manifestou no item 6 do ref. 79.1:

6. Em consulta realizada ao sitio eletronico da Unido Brasileira de Compositores (UBC),
verifica-se que as informagdes acima listadas sdo disponibilizadas ao publico em geral.
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Cumpre informar, ainda, que, nos termos do paragrafo tnico do Art. 11 do Decreto
8.469/2015, no caso das associagdes para execucdo musical publica, tais informacdes
podem ser disponibilizadas pelo Ecad, tendo sido verificada no portal EcadNet que tais
informagdes também estdo disponiveis ao publico geral.

Complementou, ainda, que ¢ facultativo o fornecimento de informagdes sobre as
participagdes individuais nas obras a qualquer interessado, mas sim somente a diretoria de
Direitos Intelectuaisaos seus associados (ref. 79.1 —itens 7 ¢ 8).

Por fim, o autor sustenta que ha uma sobreposi¢do da Instru¢do Normativa n° 03/2015 do
Ministério da Culturasobre a lei 9.610/98, desrespeitando a hierarquia das normas. As
instru¢des normativas sdo atos publicosmais detalhistas e devem satisfazer os preceitos
contidos nas Leis. Existem para permitir a execug@o das leis de forma mais detalhada. A
Instru¢do Normativa n° 03/2015 do Ministério da Cultura ndo inovou, nem modificou o
texto legal, mas veio, de maneira mais detalhada, especificar as informagdes que devem
ser disponibilizagdo ao publico pelas referidas associagoes.

Logo, se o érgao estatal competente pelo controle considera consistente as
informacdes prestadas pela ré, ou seja, as informacdes previstas em lei sdo
disponibilizadas pela ré por meio eletronico e gratuitamente, nio ha como obrigar a
parte ré a cumprir o que fora postulado, razio pela qual a improcedéncia da
demanda é a medida que se impde.

Diante de tal decisdo foi interposta apelacdo em cujas razdes foram alegados, no mérito,
que: (a) em razdo da sua natureza juridica, a ré se submete a Lei de Acesso a Informacgdo; (b) a
apelada deve, in casu, disponibilizar na rede mundial de computadores o disposto no art.98, § 6 ¢
7, da Lei 9.610/98, especificamente sobre as participagdes individuais nas obras, quais sejam, as
porcentagens de cada artista; (c) os preceitos contidos na Lein® 9.610/98 ndo devem ser

relativizados por Instru¢do Normativa. Tal apelagdo restou assim acordada, grifos nossos:

APELACAO CIVEL — ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER — PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE — RECURSO DO AUTOR. ALEGACAO DE QUE A RE SE
SUBMETE A LEI DE ACESSO A INFORMACAO (LEI N° 12.527/11) EM RAZAO DA
SUA NATUREZA JURIDICA — IMPROCEDENCIA — RE QUE NAO E ORGAO
PUBLICO INTEGRANTE DA ADMINISTRACAO DIRETA OU INDIRETA DA
UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL MUNICIPIOS, NEM TAMPOUCO
RECEBE RECURSOS PUBLICOS DIRETAMENTE DO ORCAMENTO, MEDIANTE
SUBVENCOES SOCIAIS OU OUTRO INSTRUMENTO CONGENERE. ALEGACAO
DE QUE OS PRECEITOS CONTIDOS NA LEI N° 9.610/98 NAO DEVEM SER
RELATIVIZADOS POR INSTRUCAO NORMATIVA — IMPROCEDENCIA — NAO
OCORRENCIA DE RELATIVIZACAO DA LEI — INSTRUCAO NORMATIVA QUE
TEM A FINALIDADE DE DETALHAR COM MAIOR PRECISAO O CONTEUDO DA
LEI. PEDIDO DE DISPONIBILIZACAO DE INFORMACOES ACERCA DOS
PERCENTUAIS DE CADA ARTISTA SOBRE AS PARTICIPACOES INDIVIDUAIS
NAS OBRAS — IMPROCEDENCIA — AUSENCIA DE OBRIGATORIEDADE DE
DISPONIBILIZACAO DESSA INFORMACAO AO PUBLICO — DISPONIBILIZACAO
DA INFORMACAO RESTRITA A DIRETORIA (DE DIREITOS INTELECTUAIS) E
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AOS ASSOCIADOS. RECURSO NAO PROVIDO, COM MAJORACAO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS NA FASE RECURSAL*.

Cabe comentario entretanto sobre o voto do relator do recurso, ja que este afirma:

Acrescente-se que a expressdo “participagdes individuais” presente no §6° do artigo 98 da
Lei de Direitos Autorais (Lei n° 9.610/983) deve ser interpretada de maneira sistematica
com o restante do diploma normativo, de modo que, tal como consta no artigo 17 da
mesma Lei, diz respeito a identificagdo das participagdes individuais em cada obra e em
cada fonograma, inclusive coletivas, com a respectiva divulgacao (§7° do art. 98), e ndo a
identificacdo dos percentuais das respectivas remuneracdes que cada associado ou
terceiro recebeu em razio da sua participacio individual.

O objeto da acdo ndo era a identificagdo das respectivas remuneragoes ou royalties, mas
sim quais os percentuais de titularidade atribuidos a cada titular das diversas obras e fonogramas.
O valor dos royalties percebidos de forma individualizada diz respeito ao interesse financeiro de
cada titular; mas o percentual de titularidade de obras e fonogramas ¢ informacdao que possui
carater publico — desde interessados diretos, como demais titulares ou interessados em utilizar
tais obras e fonogramas, até interesses indiretos que incluem o dominio publico ou o tratamento

de tais dados.

O mesmo voto declara ainda a abordagem diferenciada do poder publico no acesso a

informagdes sobre obras e fonogramas:

Da analise do §1° do artigo 6° da instru¢do normativa supratranscrita é possivel concluir
que a disponibilizagdo do percentual de cada artista nas“participacdes individuais em cada
obra e em cada fonograma”, prevista no § 6* do artigo 98 da Lei n® 9.610/98, ¢ restrita a
Diretoria de Direitos Intelectuais e aos associados. Nao se trata, portanto, de
informacéio que deve estar disponivel ao publico geral.

O processo foi admitido em 03/09/2020 em grau de Agravo em Recurso Especial — Aresp
1751604/PR — pelo Superior Tribunal de Justica, e aguarda distribui¢ao interna.

5.3.2. Acido Abramus

454 APELACAO CIVEL N° 0004336-36.2017.8.16.0194, 17* Camara Civel, TJ/PR
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A segunda acdo, movida contra a Abramus, corria na 14* Vara Civel de Curitiba (Processo
0004335-51.2017.8.16.0194), e foi movida com base nos mesmos argumentos da anterior.
Entretanto, e ainda que exista sede da Abramus na cidade de Curitiba, houve por bem o juizo a
quo declinar a competéncia para a cidade de Sdo Paulo, decisdo mantida em sede de agravo. Até
o momento ndo ha decisdo de mérito no caso, tendo a lide até agora se limitada a questdes

processuais relativas ao foro. O processo estd em fase de saneamento.

54. REGISTROS DESCENTRALIZADOS

Nas industrias musicais post-record, a gravagao ¢ deslocada — como forma de arte, como
artefato, como mercadoria tangivel. Os musicos ainda fazem gravagdes, e estas sao
mercantilizadas de maneiras novas e antigas. Mas ndo s@o mais centrais para determinar o escopo
e o sucesso da publicagdo de repertorios, turnés ao vivo, a demanda por mercadorias, os
orcamentos do estudio e as apari¢des dos artistas na midia. A gravagdo — em CD, como
download, como fluxo — perde valor como produto industrial, como uma mercadoria tangivel
vendavel e como um simbolo cultural. Dentro da economia digital, a gravacdo adquire novos
valores de troca como conteudo e mercadoria de dados, e novos valores de uso para os
consumidores no fluxo sdnico onipresente por meio de assinaturas, aplicativos, playlists e assim

por diante™”.

Musicos, gravadoras e editoras tém feito campanha para que a musica gravada seja
reconhecida por seu valor criativo e artistico (ao invés de conteudo que atrai trafego) e receba
maior recompensa econdmica pelas caracteristicas que a tornam valiosa, ¢ seu valor deve ser
reconhecido, tanto culturalmente quanto economicamente. A medida que os conglomerados
digitais continuam a influenciar as condi¢gdes em que a musica circula e ¢ consumida, hd mais
conflitos iminentes sobre como os musicos e as companhias musicais devem ser recompensados

pelo valor de dados de sua musica.

455 NEGUS, Keith. From creator to data: the post-record music industry and the digital conglomerates. Media,
Culture and Society, 41(3), pp. 367-384. ISSN 0163-4437, 2019.
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Embora héa alguns anos ofertas legitimas de midia comercial estivessem ausentes da
Internet e o conteudo de midia fosse compartilhado por meio de redes de compartilhamento de
arquivos ponto a ponto (P2P), as empresas hoje parecem ter descoberto novos modelos de
negdcios aproveitando o long tail”’, conteudos criados pelo usuédrio e micro-publicidade.
Aparentemente, esse novo acordo ¢ que os consumidores (usuarios) geram conteido e as
empresas comerciais usam esses dados para seus servicos na web. Os consumidores podem usar
esses servicos gratuitamente junto com o contetido publicitario ou sem aniincios € com recursos
adicionais ao pagar uma taxa de assinatura. Como o modelo freemium®’ geralmente néo
compensa as obras do usudrio nem do artista, temos evidéncias claras de que ainda falta uma

plataforma interoperdvel para a gestdo de direitos autorais, compensagcdo de direitos e

micropagamento de servigos.

Operadores de rede, EGCs e plataformas de conteido parecem estar bastante satisfeitos
com o status quo, que preserva seus monopolios. Portanto, eles mantém obstaculos técnicos e
legais, por exemplo, operando sistemas proprietarios de gerenciamento / faturamento de
assinantes ou concedendo acesso aos seus servigos por meio de contratos de licenca de usudrio
final (EULAs), que sdao um mistério para o consumidor médio, ou bloqueando pura e
simplesmente o acesso aos dados. Os provedores de servigos, em sentido amplo, controlam os
negocios. Essencialmente, parece claro que tais empresas ndo pretendem apoiar os criadores. Ao
lhes fornecer os meios para se beneficiarem de suas criagdes, as plataformas obtém o seu

overhead simplemente porque sdo os nos centrais de tais redes.

5.4.1. Distribuicio Direta

Teoricamente, o estado tecnologico atual permitiria aos usuarios finais que desejam
acessar determinado conteudo negociar diretamente com os titulares. Ainda assim, nenhuma
solugdo genérica para a compensacao de direitos e pagamento de contetudo estd no horizonte, que

seja compativel com varias plataformas e fornecedores. Portanto, da perspectiva dos criadores e

456 ANDERSON, Chris. The Long Tail: Why the Future of Business Is Selling Less of More. Hyperion: 2006.
457 Cf. item 5.1.2, acima.
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usuarios finais, a melhor solucdo seria um sistema descentralizado onde pares individuais
(criadores e usuarios finais) podem registrar o conteudo e negociar entre si os termos e condigdes
de uso do contetido**®; em suma, uma rede descentralizada de titulares de direitos / usuarios com
dados amplamente acessiveis, de maneira que sua topografia permita o mapeamento dos recursos
disponiveis em funcdo do seu status de direitos (positivos e negativos), gerando a camada de

dados sobre a qual pudessem rodar aplicacdes distribuidas.

Ja em 2008, a Electronic Frontier Foundation. EFF, formulou uma proposta bastante
coerente para a gestdo de direitos no meio digital, que partia do principio do licenciamento
coletivo voluntario. Nos termos da proposta, a indtstria musical deveria formar varias entidades
de gestdo, as quais ofertariam aos fas a oportunidade de se “legalizarem” (“get legit ), a partir do
pagamento de taxas entre US$ 5 a US$10 mensais, com um rateio do volume total gerado pelo
nimero de usudrios numa razao proporcional a popularidade das obras. O modelo entdo proposto
diferia de propostas de levy, ja que partia do pressuposto da coordenacdo entre a adesdo
voluntéria e a dindmica do mercado. A métrica proposta seria pelo monitoramento de trafego das

redes P2P misturado com uma analise por amostragem™.

O foco da proposta estava centrado em monetizar os usuarios de redes P2P, por meio de
varios incentivos de mercado como pagamentos indiretos via ISPs ou universidades, ou ainda ao
se legalizarem iniciativas P2P, afastando a incerteza juridica deste mercado. Nao foi exatamente o
que se verificou; as redes P2P continuaram existindo numa area cinzenta entre a copia privada,
argumentos exaltados sobre quedas de vendas na industria e artistas destacando seu potencial de

divulgacao.

Mesmo assim, o que se constata ¢ o sucesso do modelo de acesso completo ao catalogo,
mediante assinatura, apesar da absoluta divergéncia que se observa entre alguns dos mecanismos
entdo propostos € as maneiras em que tal situagc@o se concretizou. A banda larga ¢ fator primordial
neste processo, como se vé€, ja que possibilitou a emergéncia do modelo até entdo inédito do

streaming.

458 ALTON-SCHEIDL, R. BENSO, J. SPRINGER, M. The Value of Registering Creative Works. In: DE ROSNAY,
Melanie Dulong; MARTIN, Juan Carlos de (org.). The Digital Public Domain: Foundations for an Open Culture.
Open Book Publishers, 2012.

459 EFF. A Better Way Forward: Voluntary Collective Licensing of Music File Sharing. 01/04/08. Disponivel em
https://www.eff.org/wp/better-way-forward-voluntary-collective-licensing-music-file-sharing em 15/01/2020
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Ao mesmo tempo em que as redes P2P permanecem como /ocus de exercicio da copia
privada, elas essencialmente perdem valor em face da agregacao de servigos disponiveis em
modelos de acesso ao catdlogo, mediante remuneracdo. O sucesso do modelo Netflix, por
exemplo, reside na facilidade e no conforto com que se assiste a um filme (legendado, direto na
TV, ampla variedade do repertério) em contraste com o empenho despendido e o conhecimento
necessario para se achar um arquivo torrent, esperar o download, localizar uma legenda
compativel, etc. Portanto, hd que se reconhecer definitivamente a existéncia deste espaco semi-
privado representado pelas redes P2P, e se pensar em mecanismos de gestdo coletiva que

efetivamente busquem a remuneracdo e explorem modelos inovadores.

Uma tentativa no mundo real de criar um registro voluntario € o projeto conjunto entre um
grupo de diferentes EGCs: Société des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique (SACEM),

American Society of Composers, Authors and Publishers (ASCAP) e PRS for Music*®

Este projeto tem como objetivo desenvolver uma prova de conceito sobre o uso de
blockchain para melhorar a precisdo dos dados para titulares de direitos. O objetivo € criar um
protdtipo para um sistema compartilhado que gerencia informagdes autorizadas de direitos
autorais de musicas. O sistema consistiria em um banco de dados descentralizado de metadados
em obras musicais "com atualiza¢do em tempo real e recursos de rastreamento". Ele gerenciaria
as ligacdes entre dois cddigos padrao de gravagdes musicais existentes, a saber, o International

Standard Recording Code (ISRC) e o International Standard Work Code (ISWC).

Bod6, Gervais e Quintais afirmam que as registros baseados em ledgers distribuidos
também podem ser passivos ou ativos. Na forma passiva, sao usados para registrar informagoes
de RMI, como uma entrada com data e hora em um livro-razao publico que qualquer pessoa pode
consultar. Dado que essas informacgdes s6 sdo Uteis se forem autoritativas, ¢ mais provavel que o
RMI seja mantido por intermedidrios confidveis (como EGCs). Em tal cenario, ledgers

distribuidos sdo uma, mas certamente nao a unica, ou mesmo a maneira mais eficaz de publicar e

460 SACEM, ASCAP, SACEM, AND PRS FOR MUSIC initiate joint Blockchain Project to improve data accuracy
for r1ghtsholders Dlsponlvel em http_s //societe. sacem. fr/en/p_ress resources/p_er-pubhcatlon/press releases/ascap-
d fi

01/08/2020
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manter um registro publico oficial do RMI*".

Esta solugdo mantém as EGCs como intermedidrias, operando redes centralizadas. Um
modelo ideal de registro descentralizado ndo apresenta autoridade central. Num cenario baseado
em ledgers distribuidos ativos, os direitos sao convertidos em tokens, que podem ser transferidos;
e os detentores de direitos sdo titulares de contas. Portanto, eles ndo apenas registram, mas

facilitam as transacoes de direitos.

Os dados principais podem ser publicados e acessados publicamente por qualquer pessoa,
a qualquer momento. Esses dados principais podem ndo incluir detalhes sobre pagamentos de
royalties; mas as informagdes basicas sobre quem criou uma musica, quem tocou nela, quem foi
um artista convidado — e quanto daquele ativo pertence a cada um — devem estar abertas a

todos*®,

Um catdlogo escalonavel, com registro do histérico de alteracdes de titularidades. Se os
direitos de uma musica forem transferidos para outra pessoa, essa alteragdo deverd aparecer no

registro, para garantir que a pessoa certa receba os royalties.

Dados confidenciais podem ser mantidos em sigilo e compartilhados com base em
relacionamentos. Por exemplo, negociagdes sobre porcentagens e disputas entre compositores
constituem informagdes confidenciais, que o publico nido precisa saber. E possivel o controle de
alteracdes e criacdo de formas descentralizadas de mediagdo de disputas, bem como a regulagao

pela via judicial.

O Brasil possui a Estratégia de Governo Digital 2020-2022*”, que fala em rede
blockchain nacional com nove bases € novos modelos de assinaturas digitais. O Governo Federal
ja estd em fase avancgada na estruturacdo do Documento Nacional de Identificagdo, DNI, uma
base centralizada do cidadao e novos modelos de assinatura digital. O Serpro, que desde 2017

estuda e desenvolve solugdes em blockchain para diversas instituicdes de governo, como a

461 BODO, Balazs. GERVAIS, Daniel. QUINTALIS, Jodo Pedro. Blockchain and smart contracts: the missing link in
copyright licensing?, International Journal of Law and Information Technology, Volume 26, Issue 4, Winter
2018, Pages 311-336. Disponivel em https://doi.org/10.1093/ijlit/eay014 em 01/08/2020

462 TSE, Chris. Building Decentralized Media Registries. Medium, 09-out-2019. Disponivel em

https://medium.com/cardstack/building-decentralized-media-registries-a953fd36d3d4 em 31/01/2020
463 Decreto n° 10.332 de 29 de abril de 2020
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Receita Federal e Banco do Brasil, acredita que em dois a trés anos podera ter uma identidade

digital autossoberana pronta para ser usada.

As informagdes de uma pessoa numa institui¢do, como um banco, vao para o cidadao em
forma de credencial por rede blockchain e sdo armazenados na sua carteira digital, que nao esta
na blockchain. Quando um outro 6rgao, como a Receita Federal, solicitar o dado, esse pedido vai

para o cidaddo que decide se libera a informagao, por sistema de mensageria.

Os dados do usuario ndo ficam em blockchain, mas na carteira digital. J4 os dados da
carteira estdo criptografados na nuvem ou em dispositivo mdvel, com acesso apenas pelo seu
dono e por meio de chaves criptograficas. A blockchain confirma se os dados estao corretos e se
ainda existem. Se for mudado algum dado, quando uma instituicdo pedi-lo, vai receber uma
informag¢do de erro na hora em que a outra ponta fizer a valida¢do**. Com a tokenizacdo das
obras e fonogramas, uma estrutura de carteira digital poderia ser utilizada por cada titular,

individualmente, para manter o controle sobre os direitos de seu catalogo.

5.4.2. Registro de Direito Autoral por Blockchain

A ideia de um banco de dados central confiavel sobre propriedade e uso de musica ha
muito tem sido uma suposta meta da industria musical, uma meta que nao foi alcancada, devido a
diversos motivos; um dos quais, sem duvida, ¢ quem ficaria no controle de tal banco de dados.
Dotar uma unica entidade do poder de atribuir todos os pagamentos, em escala global, contitui

uma concentragdo enorme de poder, demonstrando o problema em modelos de registro central.

Supondo que aplicativos desse tipo sejam escalondveis e atinjam uma massa critica, pode-
se imaginar um mundo onde a exploragdo de obras (pelo menos de um certo tipo, como
gravacdes de som) no reino digital depende do registro em um livro-razao digital. Trabalhos de
copyright dentro desse sistema baseado em blockchain podem ser facilmente licenciados, seu uso

rastreado (e a remuneragdo correspondente paga) e, claro, reforgados se essa fungdo puder ser

464 MANCINI, Claudia. Serpro desenvolve ID autossoberana e cria solugdo que chama aten¢@o de comunidade

internacional. Disponivel em https://www.blocknews.com.br/index.php/2020/09/21/serpro-desenvolve-id-
soberana-e-cria-solucao-que-chama-atencao-de-comunidade-internacional/ em 21/09/2020
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desempenhada pelo contrato inteligente que o acompanha. As obras fora do sistema teriam
dificuldade em garantir esse nivel de prote¢ao, fornecendo o incentivo necessario (embora por si
so6 inadequado) para se registrar. Embora ndo seja imposto por lei, o registro em tal razdo se
tornaria, de fato, um pré-requisito essencial para a exploracao. A principal questdo legal que surge

neste contexto ¢ se tal registro constituiria uma formalidade proibida pelo direito internacional.

O registro voluntario de obras em um sistema baseado em blockchain pode ser visto como
uma variante das "formalidades de novo estilo". Estas sdo ‘ferramentas legais que estabelecem
um vinculo entre as obras, seus criadores e / ou os atuais proprietarios dos direitos autorais’,
incluindo ‘marcagao de metadados de obras digitais, o armazenamento de informagdes de

gerenciamento de direitos em repositorios digitais’ € outras ferramentas digitais.

E dificil argumentar que um registro voluntario baseado em blockchain viola a
Convengao de Berna. Na pratica, a Ginica maneira de um autor explorar um fragmento de direito
especifico ¢ frequentemente ingressar em uma EGC, como no caso do licenciamento de
transmissdo de musica. Essa ndo ¢ uma formalidade proibida pela Conven¢do de Berna. Nem ¢,
por exemplo, a necessidade de cumprir uma regra de procedimento ou evidéncia de um tribunal
em um determinado pais. Somente formalidades especificas de direitos autorais impostas pelo
governo sao proibidas. Em outras palavras, uma "obrigacao" de facto de aderir a um sistema
destinado a permitir o exercicio coletivo ou individual dos direitos de autor ndo ¢ uma

"formalidade" proibida sob Berna*®.

Por fim, essa modalidade também contribui de forma decisiva com a questdo das obras
orfas. A legislagio da UE contém um exemplo representativo desse requisito, geralmente
considerado em conformidade com a lei internacional de direitos autorais*®. Funciona da
seguinte maneira: em primeiro lugar, apenas algumas instituicdes culturais da UE podem
beneficiar do regime de obras orfas. Para estabelecer o status de 6rfao da obra (ou fonograma),

essas instituicdes devem realizar uma "pesquisa diligente prévia” - dilligent due search — para

465 BODO, Balazs. GERVAIS, Daniel. QUINTALIS, Joao Pedro. Blockchain and smart contracts: the missing link in
copyright licensing?, International Journal of Law and Information Technology, Volume 26, Issue 4, Winter
2018, Pages 311-336. Disponivel em https://doi.org/10.1093/ijlit/eay014 em 01/08/2020

466 Diretiva 2012/28 / UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012, relativa a certas
utilizagOes autorizadas de obras 6rfas JO L 299 de 27.10.2012
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cada obra, feita consultando as fontes apropriadas para a categoria de obras e outros materiais

protegidos em questao.

Essa adequacdo ¢ determinada por cada Estado-Membro em consulta com os detentores
de direitos e usuarios, e a lista de fontes deve incluir pelo menos aquelas identificadas no anexo
da diretiva. Em geral, a pesquisa deve ser realizada no Estado-Membro da primeira publicagao.
As instituicdes beneficiarias devem manter registros das suas pesquisas diligentes e fornecer um
conjunto de informagdes relacionadas as autoridades nacionais competentes. Por ultimo, os
Estados-Membros devem implementar uma base de dados centralizada para as informagdes
geridas pelo Gabinete de Propriedade Intelectual da Unido Europeia (EUIPO). Se uma obra se
qualifica como 0rfa, as instituicdes beneficiarias recebem uma exce¢do para certos usos nao

comerciais.

Na pratica, o requisito de 'busca diligente' ¢ complicado e resultou em uma baixa taxa de
liberacao de direitos por parte de institui¢des culturais. Para resolver esse problema, Goldenfein e
Hunter propdem uma plataforma blockchain que coleta e registra cada vez que uma busca pelo
proprietario de uma obra ¢ concluida. As fungdes da plataforma podem variar dependendo do
esquema legal subjacente do sistema. Onde, como na UE, esse esquema depende de uma excegao
de direitos autorais, um registro baseado em blockchain funcionaria, em combinagdo com um
sistema de pesquisa automatizado, como um banco de dados para divulgar que um determinado
trabalho poderia ser usado sob a exce¢do de direitos autorais e fornecer um registro da busca por

proprietarios*®’.

5.5. CONSIDERACOES FINAIS

Laymert Garcia dos Santos afirma que quando se trata de questionar o estatuto da

468

tecnologia, 0 maximo que as pessoas conseguem ¢ discutir politicas tecnoldgicas™®. Na sociedade

467 GOLDENFEIN, J. HUNTER, D. Blockchains, Orphan Works, and the Public Domain (2017) 41(1) Columbia
Journal of Law & the Arts.

468 SANTOS, Laymert Garcia dos. Demasiadamente pds-humano: entrevista. Novos estud. - CEBRAP no.72 Sao
Paulo July 2005. Disponivel em https://doi.org/10.1590/S0101-33002005000200009 em 01/08/2020
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em rede, tal axioma ¢ fundamental, j4 que o modo de efetivagdo dos direitos € seu proprio meio
tecnoldgico. O autor considera a tecnologia como um objeto de critica por exceléncia. Tributario
de Walter Benjamin, problematiza a tecnologia em suas relagdes com o ambiente, com a
sociedade, com a arte e com o futuro do humano. Amplia o debate iniciado por Benjamin, com o
interesse em apontar os processos de modelacdo exercidos pelas maquinas na experiéncia

humana. Diz ele:

A poténcia das maquinas se exerce em todas as dimensdes da vida de um modo mais
extenso e intenso do que podiamos imaginar — seus efeitos colaterais, seus riscos, seus
acidentes, estdo em toda parte. Sentimos que nossa experiéncia ¢ crescentemente mediada
por elas e que o ritmo de nossa existéncia ¢ cada vez mais modelada pela aceleragéo
tecnoldgica. [...] Ninguém fica de fora, nem mesmo quem ¢ excluido do processo por nédo
querer ou poder participar. E, no entanto, em nossas relagdes com a tecnologia parece
ainda prevalecer uma grande ingenuidade: como se ainda fosse possivel considera-la
apenas quando ela nos “serve”!*®

Os objetivos daqueles interessados em proteger tais liberdades devem, portanto, levar em
conta esta jun¢do da lei com o codigo hoje existente, e a provavel evolugdo da regulagdo
algoritmica. Paradoxalmente, a falha de regulagdo efetiva tende a enfraquecer os valores de

liberdade de expressdo, ja que favorece os detentores do poder econdmico*”.

5.5.1. Lex Cryptographia

A blockchain permite a criacdo de moedas descentralizadas, contratos digitais
autoexecutdveis e ativos inteligentes que podem ser controlados pela Internet (propriedade
inteligente). Também permite o desenvolvimento de novos sistemas de governanga com tomadas
de decisao mais democraticas ou participativas, € organizacdes descentralizadas autdbnomas que

podem operar em uma rede de computadores sem qualquer interven¢ao humana.

Esses aplicativos levaram muitos a comparar a blockchain a Internet, com previsdes de

469 SANTOS, Laymert Garcia dos. Politizar as novas tecnologias: o impacto socio-técnico da informagao digital e
genética. Sao Paulo: Ed. 34, 2003.

470 PESSERL, Alexandre R. A Biblioteca Publica Digital: Direito Autoral e Acesso na Sociedade Informacional.
UFSC: 2011. Disponivel em https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/95956/295643.pdf em
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que essa tecnologia mudard o equilibrio de poder das autoridades centralizadas no campo das
comunicagdes, negdcios, politica e direito. Sua implantagao generalizada levara a expansao de
um novo subconjunto de leis, batizada como Lex Cryptographia®’': regras administradas por meio

de contratos inteligentes autoexecutaveis e organizagdes descentralizadas.

A medida que a tecnologia blockchain se torna amplamente adotada, autoridades
centralizadas, como agéncias governamentais ¢ empresas, podem perder a capacidade de
controlar e moldar as atividades de diferentes pessoas através dos meios existentes. Como
resultado, haverd uma pressdo regulatéria intensa na criagdo e implantagcdo dessas organizagdes
emergentes, de maneiras que ainda precisam ser exploradas sob a teoria juridica atual. A
observagdo do processo de implementagdo das governanca algoritimica das duas ultimas décadas
sugere fortemente que os conglomerados digitais buscardo manter ambientes regulatérios
progressivamente moduladores, sugerindo alta probabilidade de captura e assimilagdo da

estrutura pelo intermediario.

A doutrina apresenta varias possibilidades e incertezas. Dada a extrema complexidade do
direito autoral, a tecnologia blockchain poderia ser usada pelos detentores de direitos para
contornar esta complexidade estrutural e substitui-la por solugdes tecnologicas padronizadas? Os
ledgers distribuidos padronizardo os RMIs? Os contratos inteligentes padronizardo as relagdes
licenciador-licenciado em escala? As blockchains realmente representam um ponto de
descontinuidade na histéria dos direitos autorais, uma oportunidade de reimaginar, do zero, a
protecdo e o uso de propriedades intelectuais, desta vez otimizado para as possibilidades de um

escala planetaria, tecnologia altamente padronizada e automatizada*’*?

Relatorio do Copyright Office dos Estados Unidos aponta que partes interessadas
sugeriram que o governo poderia assumir a tarefa de criar e manter um banco de dados
abrangente, incluindo um sistema de identifica¢do padrdo. Porém, o documento conclui que ndo

seria adequado o governo comecar um trabalho do zero, especialmente porque o universo

471 WRIGHT, Aaron. DE FILIPPI, Primavera. Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex
Cryptographia. 2015. Disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=2580664 or

http://,dx.doi.org/lo.2139/ssrn.2580664 em 01/08/2020
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254



relevante de dados musicais compreende dezenas de milhdes de obras musicais, gravagdes de
som ¢ informacdes sobre estas. Para além de aspectos legais ou regulatorios, ha uma
inviabilidade técnica.

O papel do governo seria estabelecer incentivos para os atores privados coordenarem seus
esforgos com vistas a uma base de dados publicamente acessivel e autorizada. Mas, apesar desses
esforcos, até agora, nenhuma solugdo abrangente para a questao dos dados emergiu. Em parte,
isso parece ser um problema de coordenagdo de atores privados, muitos dos quais investiram, e
compreensivelmente confiam, em seus proprios sistemas de dados e ndo desejam diminuir o valor

desses ativos importantes*”.

5.5.2. Abertura de Dados

E este ¢ o ponto crucial. A abertura de tais dados deve ser mandatoria, num esquema two-
tier de regulacao de rede. Os atratores de rede, seus vértices e pontos focais em matéria de
registros, sdo as EGCs; portanto elas sdo o vetor natural da regulagdo. Os dados devem ser
amplamente acessiveis. Conforme declarado pelo STF, ndo existe um direito a privacidade de
titulares de direitos autorais em relagdo as informagdes sobre obras e fonogramas que possa ser

arguido em prol de seu sigilo.

Um sistema de direitos autorais vinculado ao ecossistema reticular da criacdo e producdo
musical, no ambiente digital, que aproveite as caracteristicas inatas da rede na maximizacdo de
usos e retornos sociais para seus criadores, vascularizando a comunidade e permitindo o acesso a
ferramentas profissionais de controle dos catalogos ¢ uma boa perspectiva, do ponto de vista do

trabalhador da musica.

473 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE. Copyright and the Music Marketplace a report of the register of
copyrights. Washington, february 2015. Disponivel em
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6. CONCLUSAO

O mercado musical ¢ marcado pela complexidade de suas relagdes econdOmicas e
juridicas. A cadeia produtiva existente neste setor apresenta muitas camadas de intermediarios
entre os criadores ¢ o publico, que retém parcela expressiva das receitas em detrimento da
remuneracdo dos autores, intérpretes € musicos. Obras musicais ¢ fonogramas sao objetos de
direitos autorais que usualmente apresentam uma multiplicidade de titulares — autores, editores,
produtores fonogréficos, intérpretes e musicos executantes. Cada um destes atores pode, por sua
vez, licenciar ou ceder seus direitos patrimoniais para terceiros, sem necessidade legal de registro

da transagao.

Tais fatores criam uma dificuldade na determinagao dos titulares corretos de obras ou
fonogramas, o que pode gerar incertezas sobre a titularidade e abre margem para fraudes,
aumentando os custos de transacdo do setor. As consequéncias incluem impedir ou diminuir o
interesse no uso de obras e fonogramas, dificultar sua remuneracdo adequada e criar entraves na

determinagdo de seu estatuto perante o dominio publico, em especial em relacdo aos usos digitais.

O impacto do ambiente digital causou mudangas profundas no relacionamento entre os
atores das industrias culturais; os custos de producao e distribuicdo despencaram, o mercado se
ampliou em escala global e o publico pela primeira vez obteve o acesso ao catalogo completo de
obras, fonogramas e outros artefatos culturais. A desmaterializacdo do suporte superou uma
estrutura fabril, com grande concentragdo de mercado e controle de oferta, em prol de uma
estrutura virtual de criagdo e distribuicdo de musicas gravadas e de obras protegidas. Mas, se o
consumo de conteudos em formato digital ¢ cada vez mais ubiquo, predominante e massivo, os
artistas responsaveis por tais criagdes ndo sao beneficiados por tal estrutura de distribui¢dao, com

reducdo da receita que esta fluindo para compositores, intérpretes e musicos.

A natureza intangivel da musica cria problemas de ordem pratica no controle de seus usos,
tradicionalmente enderegados por meio de entidades de gestdo coletiva, que operam como
mandatarias dos titulares. As estruturas de pagamento de direitos existentes, por sua vez,

determinam a titularidade das obras e fonogramas de acordo com registros mantidos e
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administrados pelo sistema de gestdo coletiva, aos quais o acesso publico ¢ limitado. E ndo existe
um registro unificado, global e responsivo de obras musicais e fonogramas. Os motivos para tal
estado das coisas sdo os mais variados, desde a fragmentacdo ou esfarelamento das diversas
fontes de dados existentes até preocupagdes de ordem monopolisticas em relagdo ao poder da
entidade responsavel por tal base de dados, demonstrando a inseguranga que permeia o modelo

de registro centralizado.

As caracteristicas de controle da informagdo intrinsecas ao ambiente digital levam a um
embacamento dos contornos de competéncias entre a gestdo coletiva, as praticas de mercado e os
mecanismos juridicos de controle, que costumavam ser mais definidos no ambiente fisico. O
meio digital apresenta caracteristicas intrinsecas, as quais tornam possivel a afericdo de
utilizagcdes de obras de forma completa e individualizada, bem como a correta atribuicao de tais
direitos. E possivel utilizar o codigo em prol da criagio de sistemas de governanga que permitam

que as tomadas de decisdo ocorram de formas democraticas e participativas.

Permitir o acesso a informagdes digitais deveria ser uma das responsabilidades chaves de
nossas institui¢cdes culturais e do setor publico. Manter tais recursos ao alcance do publico e
assegurar que estejam livremente disponiveis para todos ¢ instrumental para permitir a inclusdo e
garantia de acesso, fundada em estruturas de controle que tenham introjetadas em si os conceitos

de generatividade e interoperabilidade, mediante o uso de padrdes e informagdes abertos.

O modelo regulatorio adotado admite a atuacdo pessoal de cada titular na arrecadagao de
seus direitos; portanto, ¢ de interesse de qualquer usuério, efetivo ou potencial, ter conhecimento
acerca das participagdes individuais nas obras e fonogramas. Existe interesse publico em jogo, ¢
assim um registro amplamente acessivel se caracteriza como um commons, ja que possui usos
que interessam a sociedade como um todo. A abertura de dados deste porte atrai novas

utilizagdes, criando correlagdes e oportunidades de negdcios, sendo portanto altamente desejavel.

Entre os efeitos esperados do amplo acesso ao registro, estd a utilizagdo de ledgers
distribuidos em blockchain, numa topologia descentralizada, de forma a permitir a
implementacdo de esquemas de licenciamento individuais em massa, com alto grau de
executoriedade. E a hipétese de distribuigdo direta, por meio da tokenizagdo de obras musicais e

fonogramas.
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Os impactos provaveis incluirdo a criacdo de novos modelos de negdcios, como
plataformas musicais P2P com remuneracdo direta entre publico e criadores, ou sistemas
automatizados de licenciamento. Algoritmos de machine learning e de inteligéncia artificial
muitas vezes descobrem padrdes ou correlagdes ndo percebidas, a partir do processamento em
larga escala de datasets gerados pela interagdo humana; a aplicagdo de tais tecnologias sobre os
dados em questdao pode revelar conexdes ou aplicagdes nao previstas. A propria disponibilidade

dos dados aumenta a generatividade do sistema, criando um ambiente propicio a inovagao.

Também serd necessaria a analise dos impactos do registro aberto em relagdo as fungdes
dos intermedidrios atuais, como as entidades de gestdo coletiva. Na qualidade de nds centrais de
redes centralizadas, coletam os dados de terceiros. Elas ndo sao as titulares das informacgdes de
registros; sdo suas mantenedoras, por expressa disposi¢ao legal. Tal papel pode coexistir com, e
se beneficiar imensamente de um sistema de desambiguacdo, j4 que uma das suas principais

funcdes administrativas € justamente a conciliagdo cadastral.

Outra consequéncia direta da abertura dos dados ¢ a viabilizacdo do mapeamento das
obras musicais e fonogramas, com impacto direto na questdo das obras 6rfas e da implementacao
do dominio publico positivo, o qual ¢ diretamente impactado nessa discussdo. A logica atual ¢ a
de que nenhum uso ¢ permitido sem autorizagao, exceto quando em dominio publico, ou hipdtese
de limite ou exce¢do; entretanto, sem acesso aos registros da obra, ndo ¢ possivel a determinagao
do seu status juridico protetivo; e assim ela deixa de ser utilizada devido a inseguranga juridica,
ainda que possa estar livremente disponivel. A materializagao do direito de acesso as informagdes
sobre obras ¢ fonogramas permite a topografia dos ativos culturais existentes e de seus status
juridicos, abrindo espaco para a atuacdo de instituicdes culturais, como museus, bibliotecas e

acervos na preservagao e reciclagem de tais conteudos.

A discussdo passa portanto a ser mais ampla do que a questdo do acesso as obras, para
incluir o acesso aos dados sobre as obras. A abertura e circulacdo de tais dados possibilita a
criacdo de novas formas de frui¢do de obras e fonogramas. O direito de acesso aos dados sobre
obras musicais e fonogramas vai muito além da relacdo existente entre determinado titular e
determinada obra ou fonograma. Diz respeito a um recurso informacional de interesse da

sociedade, que apresenta impactos diretos na constru¢cdo dos modelos possiveis de distribuicao de
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obras protegidas e afeta diretamente a capacidade dos individuos e instituicdes na utilizagdo de

obras orfas e do dominio publico.
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