>
UniCEUB

Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB

Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais — FAJS

ALINE CRISTINA DA COSTA XAVIER

O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A CULTURA COMO LIMITE A
PROTECAO PATRIMONIAL DO AUTOR.
O DESEQUILIBRIO DA LEI DE DIREITOS AUTORAIS - LEI N. 9.610 DE 1998

Brasilia
2013



ALINE CRISTINA DA COSTA XAVIER

O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A CULTURA COMO LIMITE A
PROTECAO PATRIMONIAL DO AUTOR.
O DESEQUILIBRIO DA LEI DE DIREITOS AUTORAIS — LEI N. 9.610 DE 1998

Monografia apresentada como requisito
para conclusdo do curso de Bacharelado
em Direito pela Faculdade de Ciéncias
Juridicas e Sociais do Centro Universitario
de Brasilia — UniCEUB.

Orientador: Prof. Esp. Paulo Henrique
Franco Palhares.

Brasilia
2013



ALINE CRISTINA DA COSTA XAVIER

O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A CULTURA COMO LIMITE A
PROTECAO PATRIMONIAL DO AUTOR.
O DESEQUILIBRIO DA LEI DE DIREITOS AUTORAIS — LEI N. 9.610 DE 1998

Monografia apresentada como requisito
para conclusdo do curso de Bacharelado
em Direito pela Faculdade de Ciéncias
Juridicas e Sociais do Centro Universitario
de Brasilia — UniCEUB.

Orientador: Prof. Esp. Paulo Henrique
Franco Palhares.

Brasilia, 9 de maio de 2013.

Banca examinadora

Prof. Esp. Paulo Henrique Franco Palhares

Prof. Dr. Leonardo Roscoe Bessa

Prof. Dr. Hector Valverde Santana



AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar agradeco a trindade: Deus que
sempre me guardou, Jesus que me guiou e O
Espirito Santo de Deus que me iluminou durante os
momentos de sufoco no curso.

Agradeco ao orientador Paulo Palhares que foi
extremamente solicito e prestativo durante todo o
processo de elaboragdo deste trabalho, ajudou-me
desde o inicio, mesmo quando eu ainda ndo era
oficialmente sua orientanda. Obrigada professor por
ser tdo zeloso e atencioso no cumprimento de seus
deveres institucionais. Agradeco ao doutor Leonardo
e ao doutor Hector por todos os elogios e sugestdes
para a continuidade deste trabalho.

Agradeco também aos meus pais por me apoiarem
em meus estudos, ao meu namorado pela paciéncia
e incentivo, e a todos os parentes e amigos que me
apoiaram ou de alguma forma contribuiram para que

eu pudesse concretizar este trabalho.



“O que foi € 0 que ha de ser; e 0 que se
fez, isso se tornara a fazer; nada ha, pois,
novo debaixo do sol. H4 alguma coisa de
gue se possa dizer: VE, isto € novo? Nao!
Ja foi nos séculos que foram antes de
nos.”

Eclesiastes cap. 1 v. 9 — 10.



RESUMO

Este trabalho apresenta como tema central o direito fundamental de acesso a cultura
como limite a proteg&do patrimonial do autor e tem como objetivo principal debater
guestBes acerca do Direito Autoral, Direito de Autor e Direito patrimonial do autor,
bem como falar sobre Cultura, Direitos Culturais, funcédo social da propriedade
intelectual e o direito fundamental de acesso a cultura. Como problema é
apresentado o desequilibrio da atual lei de Direitos Autorais — Lei n. 9.610/98 que
tem uma visdo maximalista de protecdo das prerrogativas patrimoniais do autor em
detrimento do exercicio dos Direitos Culturais, especificamente, da eficacia ao
acesso as obras, 0 que permitiria a melhor promocéo e difusdo da cultura. Portanto,
0 que se constata com tal monografia € a necessidade de uma reforma na atual lei
de forma a possibilitar um novo equilibrio entre os institutos acima citados. Por fim,
tem-se que a metodologia utilizada para desenvolver tal tema e problema foi a de
pesquisa bibliografica, com a utilizacdo de literatura juridica, tratados e acordos

internacionais sobre o assunto e legislacédo especifica de direito autoral.

Palavras chaves: Direito patrimonial do autor; Direito Autoral e acesso a cultura; lei
de Direitos Autorais n. 9.610/98; reforma da lei de Direitos Autorais n. 9.610/98.



ABSTRACT

This work central theme is the fundamental right of access to culture as a limit to the
patrimonial protection of the author, the principal question of the monograph is the
discussion about the Author Rights and the entitlement of the Author and his
patrimonial rights; the work also discuss the Culture, the Cultural Rights, the social
function of intellectual property and the fundamental right of access to culture. The
problem of the monograph is presented as the imbalance of the current Brazilian
author rights law - Law n. 9.610/98 which has a maximalist vision of protecting the
property prerogatives of the author rather than the exercise of cultural rights,
specifically, the effectiveness of access to the creations, which could allow a better
promotion and dissemination of culture. This way, what could be seen with this
monograph is the need to reform the current Brazilian author rights law in order to
enable a new balance between the institutes mentioned above. Finally, the
methodology used to develop this theme and problem is bibliographic search with the
use of legal literature, international agreements and treaties on the subject of specific
legislation and author rights.

Keywords: Author rights and access to culture; Brazilian Author rights law n.
9.610/98, reform of the Brazilian Author rights law n. 9.610/98.
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INTRODUGCAO

No dominio do Direito Autoral sopram ventos de mudanca'. Hoje, no estudo
de Direito de Autor, é possivel notar uma movimentacdo que proporciona novas
reflexdes e propostas fundamentadas no interesse social, econémico e politico
quando o assunto € o exercicio dos direitos patrimoniais do autor na sociedade
contemporanea®. Tal reflexdo é elevada a um novo patamar quando se discute o
direito fundamental de acesso a cultura dos membros da sociedade em face as
prerrogativas patrimoniais do autor.

Destaca-se que assim como o direito de autor € constitucionalmente fundado,
CF, art. 5°, XXVII, também o é o direito de acesso a cultura, CF, art. 215°. Portanto,
as interagdes de tais direitos podem resultar em conflitos de Direitos Constitucionais,
logo que, de um lado se terd o interesse coletivo de acesso as obras e cultura por
elas proporcionada, enquanto que do outro lado se tera o direito privado do titular de
direito autoral de exploracédo econémica da obra.

Dessa forma, no presente século, o Direito Autoral tem o desafio de
harmonizar dois interesses conflitantes, o publico e o privado. Isto €, deve o Direito
Autoral equilibrar a l6gica privada que pende para o lucro, com a publica que é
orientada pelo interesse coletivo de que todos tenham acesso a cultura. Tudo isto, é
claro, de modo a evitar tendéncias radicais e exageros dos titulares destes direitos
em seus respectivos exercicios®.

Outro desafio enfrentado pelo Direito Autoral € o de conciliar, nesta nova era
de tecnologia da informacéo, os direitos patrimoniais do autor com as possibilidades
abertas pela Internet no que se refere ao modo com que as pessoas podem criar e
propagar obras em nome da promocao cultural. De fato, o ambiente virtual possibilita

! ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito Autoral numa perspectiva de reforma. In: SANTOS, Manoel
Joaquim Pereira dos (Org.) e WACHOWICZ, Marcos (Org.). Estudos de Direito de Autor: A Revisao
da Lei de Direitos Autorais. Florianopolis : Fundagdo José Arthur Boiteux, 2010, p. 15.
> WACHOWICZ, Marcos. A Revisdo da Lei Brasileira de Direitos Autorais. In: SANTOS, Manoel
Joaquim Pereira dos (Org.) e WACHOWICZ, Marcos (Org.). Estudos de Direito de Autor: A Revisao
da Lei de Direitos Autorais. Floriandpolis : Fundacgédo José Arthur Boiteux, 2010, p. 9.
® ASCENSAO, José de Oliveira. Direito fundamental de acesso a cultura e direito intelectual. In:
SANTOS, Manoel J. Pereira (coordenador). Direito de autor e direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 9 — 10.
* MORAES, Rodrigues. A funcdo da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. In: Direito
Autoral. Brasilia: Ministério da Cultura, 2006, p. 239.
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a difusdo de dados e informacdes em proporcdes jamais vistas e imaginadas®.
Portanto, € inegavel que isto afete tanto no direito de acesso a cultura, que ganha
um aliado na difusdo de bens de valor cultural, quanto nas prerrogativas patrimoniais
dos titulares de direito autoral, que podem ter seus direitos violados a qualquer
instante.

Realmente fica em evidéncia que o Direito Autoral, hoje, enfrenta complicados
desafios quando o assunto é o direito fundamental de acesso a cultura e os direitos
patrimoniais do autor. Ressalta-se que tais desafios se materializam na atual lei de
Direitos Autorais — Lei n. 9.610/98, uma vez que, a lei foi feita para atender os
interesses do TRIPS, tratado que desenvolve as diretrizes da Convencédo de Berna
pela ética do Comércio Internacional®. Ou seja, a atual LDA (lei de direitos autorais)
foi redigida para tornar a legislacao sobre propriedade intelectual compativel com a
insercdo do pais na economia globalizada e, assim, atender aos interesses da
Organizacdo Mundial do Comércio’.

Portanto ndo € de se estranhar que uma lei feita para atender as exigéncias
da OMC desencadeie no sistema juridico brasileiro a visdo maximalista de protecao,
na qual, considera-se que, quanto mais excessivas forem as medidas juridicas de
custodia, melhores séo os beneficios para os autores e mais seguranca se garante
aos investidores. Todavia, tal visdo maximalista de protecdo € incompativel com o
direito fundamental de acesso a cultura, pois restringe e mitiga em excesso as
guestdes relativas a possibilidade de acesso aos bens intelectuais para a promogao
da educacéo, do conhecimento e da difusdo da cultura®.

Dessa forma, quando a questdo € o direito fundamental de acesso a cultura,
tem-se que a lei de Direitos Autorais é desequilibrada, pois prioriza as prerrogativas
patrimoniais do titular de direito autoral. Além disso, tal desequilibrio da LDA é
agravado quando se coloca a Internet na equacédo. A lei de Direitos Autorais é de
1998, antes da massificacdo do uso da Internet, assim, tem-se uma ineficiéncia por

parte da lei que ndo conseguiu acompanhar os avancos tecnoldgicos na velocidade

® ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito Autoral numa perspectiva de reforma. In: SANTOS, Manoel
Joaquim Pereira dos (Org.) e WACHOWICZ, Marcos (Org.). Estudos de Direito de Autor: A Revisao
da Lei de Direitos Autorais. Floriandpolis: Fundagéo José Arthur Boiteux, 2010, p. 28.
® |bidem, p. 17.
" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: direito das coisas direito autoral. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 284.
® WACHOWICZ, Marcos. A Revisdo da Lei Brasileira de Direitos Autorais. In: SANTOS, Manoel
Joaquim Pereira dos (Org.) e WACHOWICZ, Marcos (Org.). Estudos de Direito de Autor: A Revisdo
da Lei de Direitos Autorais. Florianopolis : Fundag&o José Arthur Boiteux, 2010, p. 74 —77.
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necesséria. Ressalta-se que devido ao fato de a Internet veloz ser capaz de
proporcionar o compartiihamento de dados em proporcdes jamais vistas®, o
ciberespaco representa um grande risco aos investimentos dos empresarios e
titulares de direitos autorais®. No mais, quando se trata de Internet, a lei ndo
regulamenta uma forma eficiente de acesso democratico as obras que poderia existir
em tal espaco virtual.

Realmente se vive um momento critico em relacdo ao Direito de Autor, pois
h& a atual lei de Direitos Autorais brasileira estd desequilibrada. Mas, para que seja
possivel entender tal desequilibrio, é necessério realizar a andlise da evolugéo
histérica do Direito Autoral. Logo que, para melhor clareza do problema exposto a
respeito da LDA é preciso ndo perder de vista o horizonte historico das etapas
evolutivas do instituto.

Destaca-se que o aspecto patrimonial do Direito Autoral é o que impulsiona a
positivacao deste direito, portanto, discorrer sobre a evolugéo histérica deste instituto
tem o objetivo de possibilitar a compreensdo de como tais prerrogativas vém
influenciando a forma como este direito é tratado pela lei, tratados, doutrina e
jurisprudéncia desde sua positivacéo legal*.

Adiante é feito no presente trabalho a conceituacdo de Direito Autoral e de
Autor, Direito patrimonial do autor e de Direito Culturais com enfoque no acesso a
cultura. Como ja citado acima, tanto o Direito Autoral quanto o direito fundamental de
acesso a cultura sao resguardados pela Constituicdo Federal, por isto é importante
discorrer sobre eles a luz da Constituicdo Federal para que, assim, haja clareza
guanto as questdes da LDA.

No mais, é abordada, também, a funcdo social da propriedade intelectual.
Logo que, para que ocorra a melhor compreensdo das limitagbes sofridas pelo
Direito patrimonial do autor, € necessario explicar tais institutos e como a funcéo
social da propriedade intelectual afeta a extensdo dos direitos patrimoniais do autor
em beneficio do direito de acesso a cultura. Ademais, sdo demonstrados os reflexos

disto na LDA.

® ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito Autoral numa perspectiva de reforma. In: SANTOS, Manoel
Joaquim Pereira dos (Org.) e WACHOWICZ, Marcos (Org.). Estudos de Direito de Autor: A Revisdo
da Lei de Direitos Autorais. Floriandpolis: Fundacdo José Arthur Boiteux, 2010, p. 28.
' MORAES, Rodrigues. A funcdo da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. In: Direito
Autoral. Brasilia: Ministério da Cultura, 2006, p. 258.
% Ibidem, p. 245.
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Por fim, é realizada uma analise sobre o Direito patrimonial do autor e o
direito de acesso a cultura, uma vez que o tema da monografia € o direito
fundamental de acesso a cultura como limite a protecdo patrimonial do autor. Bem
como é debatido o problema cerne deste trabalho que é o desequilibrio da lei de
Direitos Autorais, pois a lei concede poucas licencas que permitem o acesso a
cultura em prol de uma visdo maximalista da protecdo das prerrogativas patrimoniais
dos titulares de direito autoral. Frisa-se a importancia em debater tal assunto, uma

vez que o direito de acesso a cultura é de interesse publico e o desequilibrio

verificado na lei atinge a coletividade.
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1. EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO AUTORAL.

O direito patrimonial do autor € limitado pelo direito fundamental de acesso a
cultura. Contudo, vive-se um momento critico em relagéo ao Direito de Autor, pois h&
um desequilibrio na atual lei de Direitos Autorais brasileira. Entretanto, para a devida
compreensao deste desequilibrio, é indispensavel realizar a analise da evolucao
historica do Direito Autoral. Logo que, para melhor entender o Direito Autoral, na sua
atual fase de transicdo, é necessario ndo perder de vista o horizonte historico de
suas etapas evolutivas®. Portanto, neste capitulo é tracada a evolugédo histérica do
Direito Autoral de modo a demonstrar a afirmacdo do tema do trabalho sobre a
limitacdo do direito patrimonial do autor, bem como ajudar a entender o problema

cerne da monografia sobre o desequilibrio da lei.

1.1. Surgimento do Direito Autoral.

A doutrina noticia que a histéria do Direito Autoral se inicia bem antes da
instituicdo do Copyright Act em 1710, pois, este instituto do Direito — como
praticamente todos 0s outros — surgiu primeiro no Direito Costumeiro. Assim, de
acordo com a doutrina, tem-se que desde a antiguidade greco-latina, o Direito
Autoral ja existia e se aplicava sancdo moral aos plagiadores; eles sofriam desonra,
repudio publico e desqualificacdo nos meios intelectuais®.

No mundo romano, os plagiarios eram mal vistos pela opinido publica.
Todavia, no Direito Romano a violagdo ndo era ainda considerada lesdo a um
direito, ou seja, ndo havia ainda uma sancdo institucionalizada'*. Portanto, neste
momento da histdria, o Direito Autoral ainda estava situado em um plano abstrato e
sem estruturagdo propria®.

Adiante, tem-se que como disciplina regulamentadora, o Direito Autoral teve
de percorrer toda a Idade Média até chegar a Idade Moderna®. Deste modo, as

raizes mais concretas de sua normatizacdo estdo no século XV, quando ha a

2 MORAES, Rodrigues. A funcdo da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. In: Direito
Autoral. Brasilia: Ministério da Cultura, 2006, p. 245.
13 |bidem, p. 245.
* |bidem, p. 246.
" BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 12.
'® MORAES, op. cit., p. 247.
12



invengdo da imprensa mecéanica pelo alemdo Johann Gutenberg. Este artefato
inovou o mundo, pois tornou possivel a reproducdo de livros em velocidade e
guantidades inimaginaveis'’. Porém, a invencdo de Gutenberg também possibilitou
que os plagios e as contrafacdes se multiplicassem™.

A situacdo fatica — poder copiar e auferir lucro com o comércio de obras
literarias de forma ilicita — despertou a classe dos editores de obras literarias da
Inglaterra para a necessidade de normas que regulamentassem seus direitos
mercantis. Deve-se ter em mente, que o Direito Autoral ndo surge devido ao pedido
dos proprios autores, mas que ele nasce a partir da queixa dos comerciantes, isto €,
dos editores da época por causa da criagdo de Gutenberg®. De fato, pode-se afirmar
gue, o Direito Autoral ndo despertava grande interesse juridico antes da invencéo da
imprensa mecéanica com tipos méveis pelo alemdo Johann Gutenberg. Tal maquina
é considerada o nascedouro, o ponto de partida da regulamentacédo autoral®.

Portanto, tem-se que o interesse juridico pelo Direito Autoral surge com a
invencdo da imprensa, porém com a intencdo de outorgar tutela a empresa. O
monopdlio foi dado ao editor. Isto significa que a finalidade do amparo legal ndo era
a de proteger a criacdo intelectual, mas sim, a de proteger os investimentos®.

Dessa forma, tem-se que foram concedidos, pelos monarcas, privilégios aos
editores para exploracdo econémica da obra; eram monopdlios que permitiam a
utilizacdo com a intencao de obter lucro da obra pelo prazo de dez anos. Contudo,
devido a precariedade do sistema de monopdlios e a necessidade de se garantir
remuneracao aos autores, surgiu em 10 de abril de 1710 o primeiro texto em que se
reconhecia um direito, o Copyright Act, por ato da Rainha Ana da Inglaterra.*

Entretanto, no continente europeu, ainda no século XVIII, trilhou-se outro
caminho. Apesar de também ter se embasado na figura do privilégio, optou-se por
dar mais énfase a tutela da atividade criadora em si do que a materialidade do
exemplar. Devido a esta situacdo, nasce durante a revolucdo Francesa, o Droit

d’auteur, mais tarde igualmente conhecido por sistema continental europeu. Neste

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: direito das coisas direito autoral. 3.ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2010, p. 277.

¥ MORAES, Rodrigues. A funcdo da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. In: Direito

Autoral. Brasilia: Ministério da Cultura, 2006, p. 250.

19 Ibidem, p. 250.

2 |bidem, p. 247.

L ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 4.

2 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 12.
13



sistema, seguiu-se o caminho da afirmacdo de uma propriedade do autor sobre a
obra®.

Assim, tem-se que na cultura juridica de origem anglo-saxdnica a énfase a
tutela ocorreu na transpiragcdo, enquanto na romanica foi dada na inspiracdo. De
fato, o Direito Autoral, em sua origem, utilizou teorias distintas na Inglaterra e na
Franca. Estas diferencas de concepcdes geraram dois sistemas: o Copyright
(sistema anglo-saxao) e o Droit d’auteur (sistema de filiagdo roméanica), que, embora
diferentes, tém descrito trajetorias convergentes. No mais, faz-se util e vélido
descrever estes movimentos convergentes, logo que, eles ajudam a entender as
qguestBes atuais do Direito Autoral, ou seja, ajudam a entender os desafios gerados

pela era da globalizacdo e massificacdo da Internet veloz*.

1.2. A evolucao do sistema Copyright.

Com a descoberta da imprensa pelo alemdo Johannes Gutenberg, nasce o
promissor ramo de atividade econdmica da publicacdo de livros. ApGs a introducéo
da imprensa na Inglaterra em 1492, surge a entidade corporativa dos livreiros
ingleses, a Stationer’s Company. Em 1557, os reis Mary e Philip concederam a esta
entidade o direito de exclusividade para a publicacéo de livros (o copyright)®.

Dessa forma, foram concedidos, pelos monarcas, privilégios aos editores para
exploracdo econbmica da obra; eram monopdlios que permitiam a utilizacédo
econOmica da obra por dez anos®. A outorga de privilégios foi a forma inicial de
protecdo legal especifica as criagdes intelectuais e representou o primeiro passo
para a tutela legal do direito de autor.”

Deve-se ter em mente, que tais privilégios atendiam tanto aos interesses do

poder real quanto aos interesses dos editores e livreiros, pois, quem era membro da

23 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 5.
** COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: direito das coisas direito autoral. 3. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 276.
% |bidem, p. 277.
6 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor 4.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 12.
" PIMENTA, Eduardo. Principios de Direitos Autorais. Um século de prote¢éo autoral no Brasil 1898-
1998. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 4.
14



Stationer’'s Company detinha a reserva de mercado — 0 que acarretava em lucros — e
a monarquia dispunha de eficiente instrumento para censura das ideias contrarias ao
seu poder®.

Desse modo, verifica-se que a censura foi um dos objetivos do Copyright no
nascimento do instituto. N&do se podia publicar nenhum livro, ainda que pelos
membros da Stationer's Company, sem a preévia licenca real ou eclesiastica. Assim,
tem-se sobre o sistema anglo-saxdo (ponto de partida do Direito Autoral) que o
copyright nasce como monopodlio real cedido aos livreiros e editores ingleses. Seu
proposito era o de harmonizar os interesses da monarquia relacionados a censura e
os dos livreiros e editores sobre a reserva de mercado®.

Entretanto, devido a precariedade do sistema de monopdlios e a necessidade
de se garantir remuneracdo aos autores, surgiu em 10 de abril de 1710 o primeiro
texto em que se reconhecia um direito, o Copyright Act por ato da Rainha Ana da
Inglaterra®. Destaca-se que tal instituto ndo apontou especificamente o direito do
autor sobre sua obra, mas o protegeu indiretamente ao estimular a liberdade de
iniciativa e competicdo no mercado editorial*’.

Portanto, tem-se que os precursores da legislacao autoral (sistema Copyright)
sdo os ingleses, sendo que a primeira lei especifica de Direito Autoral de que se tem
conhecimento é o Statute of Anne, criado na Inglaterra em 1709, no periodo da
Rainha Ana. Mas, tal lei s6 entrou em vigor em 10 de abril de 1710 e foi denominado
de Copyright Act. Originalmente a palavra copyright definia apenas o direito de
copia, todavia, hoje, tal expressao significa, de forma genérica, o sistema autoral nos
paises de lingua inglesa®.

Ressalta-se que as primeiras normas que versaram sobre o assunto, assim o
fizeram pela ética patrimonial, a razdo da tutela ndo era a de resguardar a obra
intelectual, mas sim, desde o principio, defender os investimentos®. Porém,
duzentos anos apos a instituicdo do Copyright Act, curiosamente em argumentos

destinados a prolongar o modelo monopolista dos primérdios do Copyright, é que

?® COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: direito das coisas direito autoral. 3.ed. S&o Paulo:
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surge a nogdo de que o autor € o titular de um direito natural sobre sua criacéo
intelectual, ou seja, surge uma noc¢éo de direito moral sobre a obra®.

Adiante, em 1842, o Literary Copyright Act reconhece, finalmente, o direito do
escritor e seus sucessores sobre a obra; ele era de 42 anos, contados a partir da
primeira publicagéo, ou de sete publicacdes a partir da morte do autor — o que fosse
maior. Deve-se ter em mente, que este prazo ja foi ampliado em varias alteracdes
legislativas e hoje, para as pessoas fisicas, é de 50 anos post mortem autoris. Desta
maneira, o sistema Copyright de Direito Autoral passa a se desvencilhar de seu foco
original — voltado para o empresario e mercado editorial — para se aproximar do Droit
d’auteur, cujo foco foi voltado, no inicio, para a tutela dos interesses do criador da

obra intelectual®.

1.3. A evolucéo do sistema Droit d’auteur.

Em contrapartida ao sistema Copyright, na Franga, surge durante a revolugao
francesa o sistema Droit d’auteur, de suma importancia para o Direito Autoral
brasileiro, que por forca de sua filiacdo ao direito roméanico, adotou este sistema®.

Durante a revolucao francesa, pela primeira vez, ocorreu que o autor deve ser
considerado o proprietario de sua criacdo pelo direito positivo. Portanto, foi na
Franca revolucionaria que o Direito Autoral foi reconhecido como propriedade e
deixou de ser uma prerrogativa cedida aos editores pela coroa®. Assim, ao ser
considerado o dono da obra intelectual, o autor passou a ter mercadoria com valor
de troca em seu patrimbnio que, quando explorada com competéncia, proporcionava
independéncia material®.

Dessa forma, verifica-se que a preocupacédo patrimonial principal do sistema
Droit d’auteur ndo era a de impedir plagios ou contrafagcbes como foi a do sistema
Copyright, mas sim a de permitir ao autor condicdo favoravel na negociacdo da
publicacdo de sua obra com o editor. Portanto, no Droit d’auteur, tem-se que o autor

€ 0 proprietario de sua obra intelectual, isto €, ha a concepcao de que além dos

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: direito das coisas direito autoral. 3.ed. Sdo Paulo:
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% COELHO, op.cit., p. 279 — 280.
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direitos patrimoniais de exploracdo econdmica de sua criagdo, 0 autor também
passa a ser titular de direitos morais, por exemplo, o de ver seu nome associado a
obra mesmo depois da morte®.

Ressalta-se que o reconhecimento por parte do direito positivo de que o
criador de obra intelectual virava o proprietario dela representou um avango
extraordinario na difusdo e promocéo da cultura®. Pois, enquanto o Copyright era o
reflexo do primeiro valor anglo-saxao: o principio da protecdo do investimento. O
Droit d’auteur teve como primeiro valor o autor e sua criagdo, ou seja, pode-se dizer
gue a concepcao romanista francesa visava, de forma mais ampla, a protecdo da
atividade criativa do que a visdo inglesa™.

Deve-se ter em mente que no passado — durante a Idade Média — os artistas
sé se mantinham gracas ao mecenato, eles dispunham de sua méo-de-obra em
troca de abrigo e sustento. Ficavam, portanto, completamente expostos a vontade
dos mecenas. Nao existia a no¢do de que a obra constituia propriedade do artista;
com a excecao, é claro, dos escritores que podiam dispor de seus manuscritos como
qualguer outro bem corporeo. Contudo, ainda assim, ndo se cogitava a existéncia de
uma ligacdo duradoura entre o autor e sua obra capaz de sobreviver apos a
alienacao dos originais. De modo que, quando finalmente ha um sistema no qual se
reconhece a titularidade dos artistas sobre sua propriedade artistica e literaria, cria-
se uma liberdade de expressao que foi utilizada pelos autores mais talentosos para
revolucionar por completo a arte e a cultura®.

Todavia, é necessario destacar que o sistema francés de Direito Autoral (Droit
d’auteur) surgiu pouco tempo depois de que o sistema anglo-saxao (Copyright) havia
sofrido algumas alteracdes, tal como a de estabelecer limitacdo temporal de fruicdo
ao direito patrimonial do autor. Afinal, até o advento do Estatuto de Ana em 1709 —
gue estipulava o prazo de 21 anos para a protecao dos livros ja publicados, e de 14,
renovaveis pelo mesmo periodo, para os livros ainda ndo publicados® — era comum

que as corporacOes de livreiros comercializassem com exclusividade obras de
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% |bidem, p. 280.

“! PIMENTA, Eduardo. Principios de Direitos Autorais. Um século de protecéo autoral no Brasil 1898-
1998. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 19 — 21.

*2 COELHO, op.cit., p. 280.

“* MORAES, Rodrigues. A funcdo da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. In: Direito
Autoral. Brasilia: Ministério da Cultura, 2006, p. 253.

17



autores falecidos ha centenas de anos. Eles detinham um monopdlio perene que
sem duavidas representava entrave ao acesso publico a cultura e a circulacdo de
ideias™.

Naquela época, a limitacdo temporal de fruigdo foi um reflexo do pensamento
liberal revolucionario, que ia de encontro aos interesses monopolistas da corporacao
dos livreiros®. Hoje, tal limitagdo se justifica pelo interesse publico, pela funcéo
social da propriedade intelectual e pelo o fato de que deve existir um equilibrio entre
a possibilidade de exploragdo econdtmica da obra por parte do autor e o
desenvolvimento e acesso da cultura®.

Atualmente, a globalizacdo estda sendo a responsavel pela reducdo das
distancias entre os sistemas Copyright e Droit d’auteur, uma vez que a necessidade
de um direito harmonizado, capaz de integrar os mercados, ndo é compativel com a
convivéncia de dois modelos fundamentalmente antagbnicos. Talvez a distincdo que
ainda sobreviva entre os dois sistemas seja entre os direitos morais do autor, logo
gue, o sistema anglo-saxdo ainda resiste a total incorporacédo destes. Contudo, no
plano dos direitos patrimoniais ndo ha mais nenhuma forte diferenca®.

No mais, a rigor, o aspecto patrimonial é Unico ponto relevante para a
harmonizacdo reclamada pela globalizacdo. Pois, para que exista a integracao de
mercados, nao € urgente que todas as normas juridicas sejam absolutamente iguais;
mas, somente aquelas que influenciam na composicdo dos precos e servigcos
(direito-custo) devem ser harmoénicas, logo que, tal medida evita as vantagens
competitivas indevidas. Ademais, se o investimento do empresario de cultura ndo
estiver devidamente protegido em alguns paises, estes ndo poderdo ser alcancados
pelo processo de integracdo dos mercados®.

Enfim, resta constatada a importancia dos sistemas Copyright e Droit d’auteur
para o Direito Autoral. Entretanto, para que ocorra a devida compreensdo da
problematica do presente trabalho, é fundamental tracar a evolugdo historica do

Direito Autoral no Brasil.

* MORAES, Rodrigues. A funcéo da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. In: Direito
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1.4. Direito Autoral e Direito de Autor no Brasil.

No Brasil, por forca da filiacdo ao direito roméanico, optou-se, desde o inicio,
pela versédo que mais respeita e reconhece os direitos do autor, ou seja, escolheu-se
o Droit d’auteur. Isto repercutiu no tratamento dado pela legislacdo aos direitos
morais e patrimoniais que, desde o comeco, reconheceu o0 autor como titular de
direitos e exclusividade sobre a criacéo intelectual®.

Em 1827, pouco depois da independéncia, o Brasil criou os cursos juridicos e
instituiu o direito sobre as obras aos professores®. De fato, “a primeira lei brasileira a
tratar civilmente os direitos de autor foi a lei (11.08.1827) que previa a criagcdo dos
cursos de ciéncias juridicas e sociais, um na cidade de Sdo Paulo e outro na cidade
de Olinda®”. Nesta lei, o Imperador Pedro | concedeu aos docentes daquelas
Faculdades de Direito o privilégio, pelo prazo de dez anos, sobre as obras de sua
autoria aprovados pela Congregacdo da faculdade®. Deste modo, ainda que
estivesse sob a forma de privilégio e ndo de direito, os professores foram os
primeiros criadores a serem expressamente agraciados com a exclusividade de
exploragdo de suas obras, mais tarde, tal exclusividade se estendeu a todos os
autores, pela designacéo de direito patrimonial de autor®.

Adiante, em 1830, o Cddigo Criminal do Império estabeleceu punicbes de
perda de exemplares e/lou pesada multa para quem gravasse, imprimisse,
introduzisse quaisquer estampas e escritos que fossem produzidos ou traduzidos
por cidadaos brasileiros enquanto estes vivessem e durante os dez anos seguintes
de sua morte caso deixassem herdeiros®. Ou seja, foi no Cédigo Criminal do Império
gue se estatuiu o crime de contrafacdo. Deve-se ter em mente, que a inclusdo deste
texto na lei coercitiva, significou a conscientizacdo do legislador quanto a

necessidade de uma protecao eficaz dos direitos autorais, desta forma agiu de modo
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a reprimir a reproducao de obra sem a devida autorizacdo autoral, 0 que é principio
fundamental quando se trata de criacao intelectual®.

Em 1898, quando foi editada a primeira lei brasileira especifica sobre a
matéria (Lei Medeiros de Albuquerque — n°. 496), incorporou-se medidas de
protecdo aos direitos autorais, tal como a que veda modificacdes na obra n&o
autorizadas pelo autor, ainda que a obra esteja em dominio publico®. Além disto, os
direitos autorais foram definidos como moveis e transmissiveis, de modo a
regulamentar o aproveitamento econdmico das obras — aspecto patrimonial do
Direito Autoral — assim como foram editadas figuras penais para coibir atentados
contra a exclusividade do autor. No mais, estendeu-se a protecdo autoral por
cinguenta anos e se conferiu 0 mesmo tratamento ao estrangeiro aqui domiciliado®’.

Mais tarde, em 1917, O cddigo Bevildqua chegou a codificar a disciplina,
também fortemente inspirado no Droit d’auteur.® Desta forma, o estatuto civil se
ateve a composicdo da norma francesa — inseriu os direitos de propriedade e
manteve a regulamentacdo voltada para o angulo patrimonial®®. O Cédigo Civil de
1916 destinou um capitulo todo a propriedade artistica, cientifica e literaria, assim,
garantiu com clareza os direitos de autor. Destaca-se que, para o periodo em
questédo, o Caddigo Civil foi avancado e pioneiro ao fixar os direitos de autor e seus
limites®.

Depois da chegada do Cddigo, foram editados diversos decretos que
abordavam os diferentes setores de intérpretes e autores que reclamavam
protecdo®. Até que, surge em 1973, a Lei n. 5.988 que regulamentou os direitos
autorais. Foi um grande passo, logo que consolidou toda a legislagdo existente®. A
Lei n. 5.988/73 foi publicada apGs inUmeras discussdes, nas quais se chegou a
cogitar até um Cdbdigo de Direitos Autorais. Ela foi criada na expectativa de se
solucionar as questdes que surgiam frequentemente quanto ao real alcance dos

direitos de autor, pois, havia muita confusédo, dado as diversas leis complementares,
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tratados e acordos internacionais que vigoravam pelo pais. No mais, também serviu
para suprir o vacuo existente, uma vez que os direitos morais necessitavam de
regulamentagao propria®.

Apesar de a lei ser consoante com as diretrizes gerais da Unido de Berna da
qual o Brasil participa, ela apresentava problemas de ordem substancial e técnica®.
De maneira que, depois de promulgada, foram publicados outros diplomas legais
gue regularizassem certas matérias, inclusive as conexas, bem como para modificar
certos aspectos da propria lei em questao®.

Com o passar do tempo, o Brasil sente a necessidade de modificar as leis
sobre propriedade intelectual para torna-las compativeis com a insercdo do pais na
economia globalizada. Assim, dois anos apés a criagcdo da OMC, devido a urgéncia
por uma adequacéo da legislacdo de direitos autorais as normas do TRIPS, o Brasil
promulga a lei de direitos autorais n. 9.610 de 1998%; que em razdo de sua
importancia sera pormenorizada em sub-topico posterior.

Como constatado acima, a legislacdo brasileira sempre reconheceu o0s
direitos morais do autor de forma ampla e, assim, respeitou a dignidade deste. No
tocante aos direitos patrimoniais, devido a sua importancia econfOmica, Ss&o
resguardados desde cedo pela carta magna. A Constituicdo de 1891 reconheceu o
Direito Autoral como espécie de direito real, categorizou-os como propriedade, e
como criadores admitiu ndo apenas os brasileiros, mas também os estrangeiros
residentes no pais®.

Dessa forma, tem-se que os Direitos Autorais ganharam tutela constitucional
em 1891 quando o 826 do art. 72, da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, consagrou o direito exclusivo de reproducao dos autores e a protecao dos
herdeiros. Até hoje, salvo pequenas alteracdes, é este 0 texto que comanda toda a
evolucdo do Direito de Autor no Brasil e, esta presente ainda na Constituicdo

Federal vigente, tendo sido omitido somente pela Constituicdo de 1937%.
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Além da guarida constitucional, os Direitos do Autor também estéo protegidos
em normas internacionais adotadas pelo Brasil. Destaca-se que a globalizacao
somente acelerou o0 processo de internacionalizacdo do Direito Autoral que ja
acontecia desde a segunda metade do século XIX, periodo no qual j& era notavel a
importancia para o desenvolvimento econdémico e cultural de a matéria ser

disciplinada de modo parecido no mundo todo®.

1.5. Tratados e convengdes internacionais de Direito Autoral.

Em 1883, na cidade de Paris, seis paises estabeleceram uma convencéao
internacional que prop6s a padronizacdo da legislacdo sobre a propriedade
intelectual, a Convencao de Paris. Hoje, apesar de a adesao a convencéao ser livre
(ndo vinculada) ela congrega 160 paises. Seu sucesso e importancia estdo no fato
de ela ter gerado seguranca juridica, logo que € norteada por estes dois principios
basicos: o do tratamento nacional e o do prazo de prioridade. O principio do
tratamento nacional determina que o pais tem liberdade para adotar a lei de
propriedade industrial nos moldes que preferir, contanto que 0 mesmo tratamento
dado aos nacionais pela lei seja estendido aos estrangeiros. E, o principio do prazo
de prioridade diz que apds solicitar patente em algum local, o inventor tem o prazo
de doze meses para requisitar a mesma patente em qualquer outro lugar do
mundo™.

Adiante, tem-se que a convencdo de direito autoral considerada mais
importante foi assinada em setembro de 1886, em Berna, Suica. No Brasil, tal
convencdo é vigente desde fevereiro de 1922™. Para Plinio Cabral, a convengéo de
Berna é um documento notavel, pois consegue ser objetivo e preciso, bem como
flexivel, isto é, ao mesmo tempo em que a convencdo dita com clareza o parametro
a ser seguido, também admite solugbes distintas para 0 mesmo problema. Tais
caracteristicas permitem com que cada pais se adapte a convencao da forma que
lhe seja mais conveniente, mantendo certa coeséo internacional. Ao longo dos anos,

0 texto da convencao sofreu diversas revisbes que tiveram por escopo a sua
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atualizacdo devido as novas realidades. Entretanto, ressalta-se que nenhuma
mudanca atingiu a espinha dorsal do diploma, que € a protecéo e defesa dos direitos
morais e patrimoniais do autor’”. Atualmente o texto que vigora é o que esta de
acordo com a versdo aprovada em Paris, no ano de 1971%,

Ha ainda outras normas internacionais importantes que protegem os Direitos
de Autor, tais como: a Convencdo de Roma, sobre os direitos conexos de
intérpretes, produtores de fonogramas empresas de radiofusao, firmada em 1961 e
com vigéncia no Brasil a partir de 1965; o Tratado sobre registro internacional de
obras audiovisuais, que foi celebrado em 1989 em Genebra e vige no Brasil desde
1993; e a Convencao para a Protecédo dos Produtores de Fonogramas, de 1971, que
vigora desde novembro de 1975 no Brasil”. Entretanto, dentre todas as normas
internacionais, convém tratar com minucia do acordo TRIPS.

O Acordo de Propriedade Intelectual, ou acordo TRIPS como é popularmente
conhecido, foi firmado em 1994 e entrou em vigor no Brasil em 1° de janeiro de
1995”. Confeccionado pelos paises que pertencem a Organizacdo Mundial do
Comércio — OMC, o TRIPS é fruto de uma dura negociacdo que resultou na criacéo
de fortes barreiras para proteger ainda mais quem tinha tecnologia e poder de
criacdo. Enquanto os outros tratados de Direito Autoral foram promulgados em
convencles voltadas para a discussdo de direito intelectual, o TRIPS foi firmado
dentro do antigo GATT™, atual OMC, sob o argumento de que as patentes tém forte
influéncia sob o comércio internacional.

Dessa forma, pode-se dizer que o TRIPS foi disposto como um contrato que
trazia inclusive medidas de aplicacdo obrigatéria — enforcement, em inglés — uma
vez que, 0s paises desenvolvidos tinham constatado de que nada adiantava
convencer um pais a assinar um acordo se ndo houvesse forma de cobrar o
cumprimento”™. Portanto, o Orgdo de Solucdo de Controvérsias da Organizacéo

Mundial do Comércio permite punir, com san¢des que podem ser muito severas, 0S
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paises membros da OMC que ndo respeitem as disposicées do TRIPS™. No mais,
enquanto a adesdo as outras convencdes sobre Direito Autoral, como a de Paris,
eram livres — 0s paises s6 se associavam se quisessem — o TRIPS esta vinculado a
outros 16 acordos que tém que ser aceitos em forma de pacote Unico pelo pais que
quiser integrar a OMC?®. Assim, pode-se dizer que a natureza do TRIPS é a de
tratado multilateral, isto significa que todos os Estados que queiram fazer parte da
OMC devem obrigatoriamente acatar tal tratado como negociado, ou seja, ndo se
admite reservas a adesdo ao TRIPS para quem quer integrar a OMC*®.

Por razbdes comerciais que pouco se relacionavam com propriedade
intelectual e Direito de Autor, o Brasil aceitou o TRIPS*. Além disto, devido as
medidas de aplicacao obrigatéria (enforcement), o Brasil se comprometeu em adotar
rapidamente novas leis sobre propriedade intelectual adequadas com sua insercao
na OMC®. Portanto, em atencéo as normas do TRIPS, surge em 1998 a Lei n. 9.610
que altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre Direitos Autorais.

Dessa forma, passa a vigorar no sistema juridico brasileiro a visao
maximalista de protecdo na qual, considera-se que, quanto mais excessivas forem
as medidas juridicas de protecdo, maiores sdo os beneficios para os autores e mais
seguranca se garante aos investidores®. Portanto, verifica-se que o acordo TRIPS,
no Brasil, desencadeia um desequilibrio entre o direito fundamental de acesso a
cultura e os direitos patrimoniais de autor, no qual h& a prevaléncia dos interesses
dos autores e investidores na criagdo da obra®.

No mais, a incorporacdo do tratado TRIPS no ordenamento brasileiro, por
forma da atual LDA, gerou um desequilibrio no que se refere ao acesso a cultura
pela sociedade. O legislador brasileiro acabou cedendo a pressdo unilateral

americana para adotar uma lei que permitisse a maior protecdo possivel aos
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investidores e autores, isto é, agiu muito além do consenso de texto final negociado
e ndo se aproveitou dos ganhos de razoabilidade que pudessem vir com o TRIPS®.

Enfim, os prejuizos resultantes do TRIPS para 0s paises emergentes, como 0
Brasil, sdo incomensuraveis®. Para que haja a melhor compreenséo de tais danos, é
indispensavel discorrer sobre a lei de direitos autorais criada para atender as
diretrizes de tal acordo, a Lei n. 9.610 de 1998.

1.6. Lei de Direitos Autorais — Lei n. 9.610 de 1998.

Apos diversas emendas e discussfes ao projeto inicial, em 19 de fevereiro de
1998 foi promulgada a Lei de Direitos Autorais nimero 9.610 — LDA®. Quanto ao
plano normativo, pode-se dizer que a matéria esta disciplinada de modo adequado
no que tange aos interesses do autor e investidores®. A lei atende aos reclames do
autor no que diz respeito a protecdo quando ha participacdo em obras coletivas, pois
dilata o prazo ao direito de uso e gozo das obras®.

Além disso, ao se analisar a Lei n. 9.610, constata-se a sua adequag¢do em
relacdo aos principios fundamentais estabelecidos na convencao de Berna, na qual
a protecao do autor é ampla. Logo que, reconhece, por expresso, os direitos morais
e patrimoniais do autor®. Ademais, sabe-se que a LDA foi promulgada para adequar
o Brasil a realidade do TRIPS, acordo anexo ao tratado de criagdo da OMC, que
incorpora disposicdes da Convencdo de Berna e as desenvolve pela otica do
comércio internacional®.

Portanto, deve-se ter em mente que a Lei n. 9.610 foi redigida para tornar a
legislacdo sobre propriedade intelectual compativel com a inser¢cdo do pais na
economia globalizada®. A LDA é o produto de uma acéo internacional de reforma do
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sistema de propriedade intelectual, conduzida pelo tratado TRIPS da OMC. Isto
desencadeia no sistema juridico brasileiro a visdo maximalista de protecdo na qual,
considera-se que, quanto mais excessivas forem as medidas juridicas de custddia,
melhores sdo os beneficios para os autores e mais seguranca se garante aos
investidores™.

Todavia, medidas de protecdo ao direito fundamental de acesso a cultura pela
populacdo também foram adotadas na lei, tal como a de limitacdo temporal de
fruicdo do autor, bem como outras limitagées aos direitos patrimoniais do autor, uma
vez que a propriedade intelectual deve ser exercida em consonancia com a sua
funcdo social. Portanto, quando ndo compativel a protecdo do autor com a
concretizacdo do interesse publico, os direitos patrimoniais do autor cedem lugar ao
interesse publico referente a difusdo do conhecimento, educacéo e cultura®.

Nestes casos surgem as licencas legais, as excecbOes ao direito de autor
previstas nos artigos 46 a 48 da LDA, séo elas: a citacdo para fins de critica,
polémica ou estudo; o apanhado de licbes, que sdo os apontamentos realizados
pelos alunos das aulas que lhes sdo ministradas; a reproducdo em braile; a copia de
pequenos trechos ou copia parcial, licenga esta muito criticada por a lei ndo definir o
gue sdo pequenos trechos; a promocdo da venda de obras pelo revendedor ou
comerciante do bem de cultura; a representacao teatral e execucdo de masica no
ambiente doméstico ou escolas; a utilizacdo de obras que estejam em logradouros
publicos, tais obras podem ser livremente representadas por desenhos, fotos,
pinturas; e as parafrases e parodias®.

Ressalta-se que ha em todos os casos situacdes bem delimitadas pela Lei n.
9.610/98, nas quais prevalecem os direitos coletivos de fins ndo econémicos, porém
a interpretacdo que predomina nestes casos € a restrita, trata-se de um rol taxativo
de licencas, devendo ser respeitados todos os requisitos exigidos pela lei para que

ndo haja problemas quanto a utilizacdo livre®. Portanto, toda vez que o titular do
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direito autoral demandar alguém, a defesa desta pessoa s6 poderd se fundar nas
licencas previstas na lei®.

Assim, devido as licencas que existem serem muito restritivas e apesar da
limitagdo temporal da fruicdo da propriedade intelectual, com o passar dos anos,
notou-se o aparecimento de um desequilibrio entre as prerrogativas conferidas pela
LDA aos titulares de direitos autorais e os direitos dos membros da sociedade de ter
acesso ao conhecimento e a cultura. Desta forma, percebeu-se claramente que a
visdo maximalista de protecao restringiu e mitigou em excesso as questoes relativas
ao devido acesso aos bens intelectuais para a promoc¢ao da educacdo, do
conhecimento e da difusdo da cultura. Portanto, constatou-se que de pouco adianta
limitar o tempo de fruicdo dos direitos patrimoniais do autor e conceder algumas
licencas, quando no geral a lei dificulta a obtencdo do conhecimento e cultura®.

Enfim, observa-se que ha um entrave entre direitos de quarta geracdo dos
direitos fundamentais na Lei n. 9.610'", de um lado o direito ao uso e gozo da
propriedade por parte do autor e do outro o direito de acesso a cultura da populacao
sendo que, presencia-se um desequilibrio por parte da lei que favorece em excesso
os direitos patrimoniais do autor. Todavia, falta ainda no momento analisar quesitos
de essencial importancia sobre o Direito patrimonial do autor, Direito Cultural — o
direito fundamental de acesso a cultura — e fun¢éo social da propriedade, portanto, a
discusséo aqui levantada quanto ao desequilibrio da lei é postergada para o terceiro
capitulo da presente monografia, instante no qual se dar4 o desfecho da questédo

cerne do trabalho.
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2. DIREITO PATRIMONIAL DO AUTOR E DIREITO CULTURAL.

Neste capitulo sera feita a conceituacéo de Direito Patrimonial do Autor e de
Direito Cultural com enfoque ao acesso a cultura. Abordar-se-a, também, a funcéo
social da propriedade intelectual. Logo que, para que ocorra a melhor clareza das
limitacbes sofridas pelo direito patrimonial do autor, € necessario explicar tais
direitos e como a funcéo social da propriedade intelectual afeta a extensdo dos
direitos patrimoniais do autor em beneficio do direito fundamental de acesso a
cultura. Ademais, serdo demonstrados os reflexos disto na Lei n. 9.610 de 1998.

2.1. Direito Autoral e Direito de Autor.

De modo a facilitar o entendimento quanto as principais questées sobre o
direito patrimonial do autor, é preciso antes esclarecer que a economia ocidental se
unificou em torno do sistema capitalista. Isto exaltou o direito de propriedade, seja
ele de bem movel, imovel, corpéreo ou incorpéreo. Ressalta-se que para o Direito
Real "bens séo coisas que, por serem uteis e raras, sdo suscetiveis de apropriacéo

e contém valor econdmico*®*"

. Com esta premissa em mente, destaca-se um ramo
do direito que, apesar de ser classificado como um Direito especial, sendo sui
generis'®, também partilha do direito real™ e vem sendo considerado cada vez mais
importante por resguardar direito patrimonial especifico: o Direito Autoral.

Como dito anteriormente, o Direito Autoral é classificado em sui generis, pois
perpassa por diversos ramos do direito sem se encaixar adequadamente em apenas
um. Uma breve conceituacdo do instituto € a de que Direito Autoral ou Direito de
Autor é a ramificacdo do Direito Privado que regulariza as relacbes juridicas,
oriundas da utilizacdo econdbmica e da criacdo de obras intelectuais e inseridas na
literatura, nas ciéncias e nas artes'™. Ressalta-se que a palavra ‘Direito’ foi utilizada
no singular, indicando que o autor, criador da obra intelectual, € o detentor de um

direito unitario. Entretanto, conforme a doutrina dominante, o Direito de Autor € uma

1ot GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 19.
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1% pIMENTA, Eduardo. Principios de Direitos Autorais. Um século de protecao autoral no Brasil 1898-
1998. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 279.

1% BITTAR, op. cit., p. 8.
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pluralidade, com um direito patrimonial e um direito moral, motivo pelo qual a palavra

deveria ser empregada no plural: Direitos'®

. Entretanto, por o foco do presente
capitulo ser o de direitos patrimoniais, utilizar-se-a a palavra direito e direitos sempre
se referindo aos direitos patrimoniais e, quando necessério, far-se-a a diferenciacao
entre os direitos morais e patrimoniais*®.

Adiante, podem-se citar quatro como sendo as caracteristicas fundamentais
do Direito Autoral, sdo elas: a protecado da forma, resguarda-se a forma pela qual o
contelido da ideia é expresso; o suporte fisico, ndo se confunde a obra com o seu
suporte, sendo cada um titulado por sujeito diverso; a temporalidade dos direitos
patrimoniais, o direito de exploracdo do autor sobre sua obra néo é perene, pois isto
seria prejudicial ao desenvolvimento e acesso a cultura e; o registro com funcao
comprobatéria, os direitos do autor nascem da criacdo da obra, ndo dependem de
registro ou outra formalidade para existirem*”’.

Ademais, por ter diversas diretrizes, o Direito Autoral é considerado complexo
em sua esséncia, mas de extrema importancia para a sociedade atual. Afinal, vive-
se em uma era de ideias, na qual, inimeras ideias surgem no mundo todo, a cada
instante. Desta forma, tem-se que quando estas ideias séo aprimoradas, elas podem
gerar bens corpéreos ou incorpéreos que, por sua caracteristica patrimonial,
necessitam de protecdo contra plagios, contrafacdes, entre outros. Haja vista, o fato
de que a globalizacdo e ampliagdo dos meios de comunicagdo facilitam a
disseminacéo destas criagoes'®.

Além disso, € importante que haja protecdo moral e patrimonial aos interesses
do criador, pois, via de regra, ninguém emprega seu tempo, energia e esforco de
forma leviana, sem esperar receber alguma espécie de contraprestacdo em troca'.
Deve-se ter em mente que tempo, energia e esforco sdo considerados recursos

escassos, deste modo, a eles se agrega valor quando empregados para a producao
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de uma obra. Portanto, ha sempre a expectativa de que o uso de tais elementos
retorne em forma de lucro para quem os empregou. Contudo, devido ao principio da
igualdade de acesso, devem existir limitacfes aos interesses patrimoniais do autor.
Logo que, é justo que o maximo de pessoas tenha acesso a tais obras, ou seja,
tenha acesso a cultura e ao conhecimento que tais criacdes podem proporcionar**.
Todavia, € comum que quando se trata de criacdo ndo essencial a
sobrevivéncia humana (um livro infantil, por exemplo), os direitos e interesses do
autor sejam maiores do que os de terceiro ao criado. Pois, devido ao tempo, energia
e esforco empregados para a construcdo da obra, faz-se compreensivel que o
criador tenha fortes interesses no contetdo desenvolvido capazes de se sobreporem

111

aos direitos de terceiros'. Além disto, sabe-se que existe uma ligagdo muito

112

especial, de natureza psicoldgica, entre 0 autor e sua criacdo'**, uma vez que este
dispbe de recursos escassos para ver concretizada a forma do conteddo de sua
ideia.

Dessa forma, ndo € de se estranhar que o valor e importancia como bem de
cultura ndo seja o motivo determinante para o Direito Autoral tutelar os direitos sobre
a obra literaria, artistica ou cientifica. Mas, que tal protecdo exista para garantir o
retorno do investimento — seja em capital ou em trabalho — feito pelo criador e
empresarios diversos na elaboracdo, producdo, exposicdo, distribuicdo ou
encenacdo da obra'®. Porém, ainda assim, ha de se ter em mente gque s se protege
o direito autoral pelo motivo e enquanto ele contribuir para o progresso social, logo
gue nenhum instituto é sancionado se dele ndo decorrer beneficio social™*.

Porém, ndo é qualquer obra que recebe a protecao legal. A ideia, apesar de
ser criagdo do espirito, ndo é objeto da tutela do Direito de Autor'®. Entende-se que

as ideias sao suscetiveis de uso livre por serem produto do acervo comum da
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humanidade, escapam, assim, do regime protetivo autoral'®*. No mais, sabe-se que
as ideias sdao de dominio publico, ou melhor, elas pertencem a humanidade. Desta
forma, as ideias em si, entre outras criacdes do intelecto indicadas em lei, ndo séo
protegidas pelo Direito Autoral™’.

Portanto, tem-se que este Direito ndo tutela as ideias em si, a menos que
estejam entrelacadas e inseridas em formas artisticas (arquiteturas, filmes,
esculturas, pinturas), cientificas (pareceres, relatos de pesquisa, estudos) e literarias
(romances, poemas, sonetos)"®. Também néo tutela os projetos, planos de acéo,
textos legislativos, temas, formularios em branco, negdcios, informacdes de uso
comum, conceitos matematicos, enfim tudo o que nao é a ‘exteriorizagdo de uma
criagdo do espirito’*. Por fim, tem-se que a criacdo tutelada é aquela que compde a
exteriorizagdo de uma determinada expressdo intelectual, ademais deve estar
introduzida no mundo fatico de forma ideada e materializada pelo autor'®.

Deve-se ter em mente, que a obra para ser protegida tem que ser uma
criacao intelectual nova e humana, ou seja, a ideia que traga conteudo a obra néo
pode ser copia ou ter anteriormente assumido forma semelhante ou idéntica. Além
disto, a obra tem que ser o resultado de expressao humana, logo que nao é objeto
da tutela do Direito Autoral as criacBes de computador e animais, ndo se considera
gue ha nenhuma obra intelectual nestes casos'. Em outras palavras, a criatividade
€, pois, elemento inerente a esta qualificacdo: a obra deve ser o fruto da atividade
criadora, isto €, do esfor¢o intelectual do autor, no qual se introduz uma realidade
fatica de manifestacéo intelectual nova, ndo-existente'®.

Dito isso, tem-se que o objeto do Direito de Autor é o bem intelectual®, o
conteddo na forma dada a ideia pelo autor. Ademais, a tutela proporcionada por tal
direito é a de protecdo das criacBes artisticas, literarias ou cientificas, de forma a

possibilitar aos titulares dos direitos sobre tais criacbes a faculdade de autorizar a
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reproducéo e distribuicdo de suas obras'*. Mas, tem-se que tal protecédo é limitada
pelos direitos culturais de terceiros.

Ha de se ter em mente que ha diferenca entre o objeto tutelado pelo Direito
Autoral e o suporte fisico. O objeto do Direito Autoral € uma obra, a criagdo
intelectual. Todavia, a obra intelectual € um bem incorpéreo que ndo pode ser

15 Assim, a tutela

confundido com o suporte em que por acaso a obra encarne
oferecida no Direito Autoral é ao conteudo expresso na ideia por aquela determinada
forma, enquanto que o suporte fisico € o meio por intermédio do qual a obra se liga
para se exteriorizar. Toda obra se liga a um ou mais suportes fisicos, a musica pode
se ligar ao CD, o texto ao livro impresso; contudo a protecdo ndo € dada ao suporte
fisico, mas a obra em si, ou seja, ndo se protege os objetos CD, livro, mas o
conteldo que eles contém™.

Portanto, nota-se que nao se protege o livro, objeto material passivel de
reproducdo, mas o contetdo, a obra imaterial que esta contida nele. Ou seja, nao se
protege a obra encarnada, mas a obra imaterial, ndo € livro em si, mas o texto que
este contém que recebe a tutela. Desta forma, de acordo com José de Oliveira
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Ascensdo™’, pode-se concluir que toda obra é imaterial. Tal assertiva é de vital
importancia quando se discute o papel da Internet nos objetos tutelados,
resguardados, pelo Direito Autoral*®,

Assim, se antes a tutela ofertada pelo Direito Autoral era tratada como
necessaria devido aos custos da reproducdo e circulacdo das obras. Hoje, tal
afirmativa ndo se sustenta, logo que, devido ao gigantesco poder da Internet no que
se refere ao compartilhamento de dados e disponibilizacéo de obras, o suporte fisico

se tornou algo obsoleto, em outras palavras, o corpus misticum (corpo mistico) ndo
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mais precisa do corpus mechanicum (corpo mecanico). Deve-se ter em mente, que a
desmaterializacdo dos suportes fisicos acarreta no barateamento da circulacdo de
obras. Isto gera a necessidade de uma reavaliacdo do papel do Direito Autoral, pois,
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em suas primeiras concessfes de privilégios e leis'”, tal instituto era justificado

devido aos custos da reproducédo e materializacdo de obras™.
Além disso, é fato que os direitos autorais sempre foram entrelacados ao
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meio tecnologico no qual a obra é criada™™ e por vezes veiculada, mas, quando o

assunto é Internet e a protegdo do Direito de Autor, em principal os direitos
patrimoniais, h& de se tratar dos impactos das novas tecnologias da informacéo.
Logo que, o elo entre as inovacdes tecnologicas e o Direito Autoral € ambiguo.
Sendo aquelas responsaveis tanto pelo surgimento de novos direitos autorais como
por expor a riscos os existentes'*.

Ademais, as inovacdes tecnoldgicas, dentre elas a Internet, possibilitam uma
difusdo abrangente e utilizacdo de obras protegidas pelo Direito Autoral de maneira
nunca antes presenciada na historia. Sem duavida, o aparecimento da Internet supera
a criacdo de Gutenberg no que se trata de repercusséo para as obras intelectuais*®.
A mudancga proporcionada por elas foi tal, que se pode dizer que os modelos
tradicionais de negécios estédo superados pelas novas tecnologias da informacgéo™®.

Todavia, neste contexto de mudancas proporcionadas pelas novas
tecnologias, o0 que se constata quando se trata da Lei de Direitos Autorais n. 9.610 —
LDA é a sua inadequacdo frente as novas oportunidades criadas pela tecnologia,
uma vez que a lei estd defasada. Por ser de 1998, a LDA ndo conseguiu prever
habilmente as possibilidades abertas pelas novas tecnologias e, assim, ndo pode

resguardar os direitos patrimoniais do autor de forma eficiente como deveria nestes

29 Como abordado no capitulo um que fala sobre a evolugdo do Direito Autoral. As primeiras

formas de protecao da matéria, tais como a concesséao de privilégios pelos reis Mary e Philipe e o
Statute of Anne (Copyright) visavam garantir a reserva de mercado dos comerciantes, os editores
da época. A protecdo surge para solucionar as reclamacodes dos editores que tinham um custo
elevado na reproducéo da obra.
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Autoral. Brasilia: Ministério da Cultura, 2006, p. 258.
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%3 MORAES, op. cit., p. 255.
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casos'™®. Sabe-se que o aspecto patrimonial do autor é a principal preocupacéo

gerada pelas novas tecnologias. Isto significa que o ciberespaco é um grande risco
aos investimentos de grupos econdémicos, uma vez que € grande a capacidade de
armazenamento e difusdo de dados pela internet**°.

Além disso, h4 o problema de a lei ter sido criada dentro de um contexto
maximalista de protecdo para atender as exigéncias da OMC. Portanto, prima-se
pela reforma da lei de modo a possibilitar um novo equilibrio entre direitos. De fato, a
Lei de Direitos Autorais — LDA n. 9.610/98, apesar de recente jA necessita de
reparos, principalmente quando se avaliam os reflexos dos impactos que as novas
tecnologias exerceram na comunicacdo, difusdo, criacdo e acesso aos bens
intelectuais na ultima década’.

Entretanto, conforme alerta Marcos Wachowicz, deve-se esclarecer que nao
esta se propondo uma flexibilizacdo dos direitos de autor, 0 que se deseja € alcancar
um equilibrio novo entre os interesses privados e os de ordem publica que estdo
envolvidos na protecdo juridica dos bens intelectuais. No mais, deve-se ter em
mente que na perspectiva dos direitos de autor, a esséncia central da Lei de Direitos
Autorais continua valida, contudo deficiente ou inadequada para regulamentar os
direitos autorais no tocante as novas tecnologias da informac&o que hoje existem*.
Todavia, ndo ha motivos para preocupacdes, uma vez que o Direito Autoral, ao
longo de sua histéria, sempre demonstrou ser capaz de se adequar as novas
tecnologias. A protecdo € mutante, ela foi deste jeito no passado e sera assim no
futuro™®.

Apos tratar do Direito Autoral com enfoque na tutela do objeto do respectivo
instituto, bem como nos aspectos patrimoniais e, para melhor compreender o0s

problemas abordados acima, convém tratar do direito patrimonial do autor.

2.2. Direito patrimonial do autor.

%% \WWACHOWICZ, Marcos. A Revisdo da Lei Brasileira de Direitos Autorais. In: SANTOS, Manoel
Joaquim Pereira dos (Org.) e WACHOWICZ, Marcos (Org.). Estudos de Direito de Autor: A Revisao
da Lei de Direitos Autorais. Floriandpolis : Fundacgéo José Arthur Boiteux, 2010, p. 77 — 78.
% MORAES, Rodrigues. A funcéo da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. In: Direito
Autoral. Brasilia: Ministério da Cultura, 2006, p. 258.
T WACHOWICZ, op. cit., p. 77 — 78.
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Os direitos patrimoniais sdo 0s que dizem respeito ao uso e exploragao
econbmica da obra por todos 0s processos técnicos possiveis. Tais direitos
constituem o conjunto de privilégios de cunho pecuniario que surgem com a criagao
da obra e séo exercidos, em concreto, quando ha interacédo da obra com o publico™®.
No mais, os direitos patrimoniais do autor versam sobre a exploragdo econémica da
obra intelectual. S&8o sumarizados, na lei, nos direitos exclusivos de fruir, dispor e
utilizar da obra'**. Deve-se ter em mente que o termo ‘utilizar’ aqui ndo esta restrito
ao autor, mas também inclui a faculdade de utilizacdo da obra por terceiros. Logo
que, a lei reserva ao autor as formas de utilizagdo publica da obra, sendo alheio aos
direitos patrimoniais do autor regular o uso privado da obra pelo adquirente'*.

Além disso, ressalta-se que os direitos patrimoniais sdo independentes entre
si — principio da divisibilidade dos direitos patrimoniais, art. 31 da LDA. Desta forma,
pode o autor utilizar cada um de acordo com a sua vontade e negocid-los com
pessoas diferentes, ou seja, podem coexistir titulares diversos para cada modalidade

negociada'®.

No mais, tem-se que os direitos patrimoniais do autor sdo, em regra,
transmissiveis (por negodcio juridico ou sucesséo) e renunciaveis. Ademais, sdo
prescritiveis, temporarios e classificados como coisas moéveis, para os efeitos legais.
Por fim, sdo absolutos, a exemplo dos direitos morais, 0 que quer dizer que sao
oponiveis erga omnes (contra todos)**.

Deve-se ter em mente, que a principio o Direito Autoral era um privilégio,
depois foi considerado um direito pessoal e somente com a Revolugdo Francesa,

145 de direito real. De fato,

foram-lhe reconhecidos os atributos de propriedade
durante a revolucdo francesa, pela primeira vez, ocorreu que o autor deve ser
considerado o proprietario de sua criacdo pelo direito positivo. Assim, tem-se que foi
na Franca revolucionaria que surgiu a caracterizagdo do Direito Autoral como
propriedade do autor, desta forma, nasce a nocdo de que ha um direito patrimonial

do autor que néo se confunde mais com um mero privilégio concedido pela coroa™.
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Destaca-se que as caracteristicas de direito real ja existiam no Direito Autoral,
contudo, faltava-lhes ainda o devido reconhecimento**’.

Dessa forma, ao ser considerado o dono da obra intelectual, o autor passou a
ter mercadoria com valor de troca em seu patrimonio que, quando explorada com
competéncia, proporcionava independéncia material**®. Portanto, ao garantir aos
autores a propriedade intelectual sobre as suas obras, o ordenamento juridico passa
a assegurar ao autor uma forma de subsisténcia que, de um lado, proporciona meios
de profissionalizacéo (possibilidade de aperfeicoamento, dedicagao exclusiva) e, de
outro lado, libera os autores das limitacdes existentes no sistema de mecenato, 0
que prestigia a liberdade de expresséo'®.

No mais, tais condicbes — liberdade e profissionalismo — sdo indispensaveis
para se gerar obras intelectuais de melhor qualidade, o que contribui para o
desenvolvimento econdmico e cultural do pais. Deste modo, tem-se que 0 monopdlio
concedido ao autor, pela lei, na exploracdo econdmica de sua obra atende nao
somente aos interesses privados do autor, como também aos interesses publicos no
tocante ao desenvolvimento econdmico e cultural*°.

Todavia, tal monopdlio tem suas limitacbes, uma vez que desatende ao
interesse publico que possa gozar 0 autor ou seus sucessores de tais direitos
patrimoniais de forma perene. Sabe-se que o direito de terceiro ao uso de obra que
ndo seja de dominio publico é cerceado pelo direito patrimonial do autor. Via de
regra, para poder utilizar qualquer obra, é necessario o consentimento do titular do
direito autoral e, para obté-lo, pressupde-se contraprestacdo pecuniaria. Isto,
inevitavelmente, pode prejudicar o acesso de muitos a cultura®™.

Portanto, de modo a evitar desrespeito dos direitos culturais de muitos em
funcdo dos direitos patrimoniais de poucos, limitou-se o tempo de fruicdo dos direitos
patrimoniais do autor. Assim, tem-se hoje que a lei estabelece que apos decorrido
certo prazo, cai em dominio publico toda e qualquer obra intelectual, isto €, pode ser

utilizada por qualquer pessoa, independentemente de se ter a autorizacdo para a
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exploracdo ou de se remunerar 0s sucessores do autor (novos detentores do direito
autoral em questéo)'.

Deve-se ter em mente, que esta limitacdo possibilita 0 acesso a obra de forma
mais equitativa pela populagéo, por exemplo, no caso do editor que, por nao precisar
remunerar 0S sucessores do autor, tem o0s custos reduzidos e consegue
disponibilizar a obra por menor preco. Ademais, o editor fica exposto a concorréncia,
pois, pelo fato de os outros editores poderem publicar o mesmo trabalho, tera que
praticar o preco mais competitivo possivel para conseguir vender a obra™.

Convém ressaltar que, no Brasil, desde a primeira lei especifica sobre Direito
Autoral, Lei Medeiros de Albuquerque — n. 496 de 1898, ha a imposicéo de limitacédo
de fruicdo temporal aos direitos patrimoniais do autor: ela era de 50 anos a contar de
1° de janeiro do ano em que a obra fosse publicada. O Cédigo Civil de 1916 chegou
a prever a perpetuidade de tais direitos, até que uma emenda estabeleceu o prazo
de 60 anos, a contar do dia de falecimento do autor, para a obra cair em dominio
publico. Hoje, tanto a Constituicdo Federal quanto a lei de direitos autorais n. 9.610
de 1998 estabelecem limite temporal de gozo aos direito patrimoniais do autor**; o
termo estabelecido pela atual legislacdo especifica brasileira — Lei n. 9.610 — é de
até 70 anos, contados de 1° de janeiro do ano subsequente ao falecimento do autor.

No mais, além da limitacdo temporal de fruicdo, verificam-se outras limitaces
aos direitos patrimoniais do autor, logo que a propriedade intelectual deve atuar em
harmonia com sua funcédo social. Desta forma, quando ha incompatibilidade entre a
protecdo do autor e a concretizacdo do interesse publico, os direitos patrimoniais do
autor dao lugar ao interesse publico pertinente a difusdo do conhecimento, educacao
e cultura. Assim, nascem as licencas legais, as excec¢des ao direito de autor
previstas nos artigos 46 a 48 da LDA e explicadas no capitulo anterior*®.

Por fim, tem-se que o direito patrimonial do autor, como n&do poderia deixar de
ser, € apenas mais um ramo do direito que necessita dos outros para se
complementar. Desta forma, estd subordinado a outros direitos e garantias

fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Ndo € absoluto e possui limitacdes
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especificas de ordem constitucional e infraconstitucional, ou seja, possui limites
extrinsecos que sao resultado da coexisténcia deste direito com outros igualmente
consagrados™®; dentre estes ramos do direito, pode-se citar o Direito Cultural que
devido a sua importancia para a presente monografia sera abordado no topico
posterior.

2.3. Cultura, Direitos Culturais e o acesso a cultura.

Antes de tratar sobre os Direitos Culturais, € necesséario esclarecer que
cultura é o aglomerado de padrbes de crencas, comportamentos, costumes e
atividades de um grupo social; podendo ser o tipo ou ciclo evolutivo dos valores e
tradicdes de um local ou intervalo de tempo especifico™’. Portanto, pode-se dizer
que a cultura € como um conjunto de tracos diversos: materiais e espirituais, afetivos
e intelectuais que definem um grupo social ou uma sociedade, de modo a também
englobar as letras e as artes, as maneiras de viver juntos, as condutas de vida, as
crencas, as tradicdes e os sistemas de valores'™. Em outras palavras, e com um
sentido mais amplo, a cultura € como “uma linha que costura e que permeia todos os
seres humanos e sua respectiva producdo, unindo os mais distantes, tornando-os
como participes das vitérias e insucessos da humanidade®*”.

Por a cultura ser um dos elementos formadores da identidade e hist6ria de um
grupo social, ou melhor, da propria humanidade — quando se coloca a globalizacao
em perspectiva — ndo € de se estranhar que a ela seja outorgada protecéo juridica.
No caso do Brasil, é concedida tutela na Constituicdo Federal, uma vez que, dentre
outros artigos, o caput do artigo 215 da Constituicdo Federal prevé que o Estado
garantird a todos o pleno exercicio dos ditos ‘Direitos Culturais™®. Desta forma,
nota-se que, sobre o formato de Direitos Culturais, o legislador quis outorgar uma

protecd@o especial para o acesso a cultura pelo o que ela representa.
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Contudo, cabe agora esclarecer que os Direitos Culturais sdo aqueles que se
referem a memoria coletiva, a transmissdo de conhecimentos e as artes, que
garantem aos seus titulares o conhecimento e uso do passado, a ativa intervencao
no presente e possibilita a melhor perspectiva quanto as diferentes decisdes e
opcoes relacionadas ao futuro, almejando sempre a dignidade da pessoa humana.
Assim, tém-se como caracteristicas dos Direitos Culturais que eles sdo aqueles
afetos as artes e ao conhecimento técnico-cientifico, a memaria coletiva, ao repasse
de saberes e se entrelacam de forma veemente com as noc¢des de passado,
presente e futuro™.

Ademais, ressalta-se o carater de direito fundamental social dos Direitos

Culturais*®?

. Apesar de tais direitos ndo estarem restritos ao titulo Il da Constituicéo
Federal, que trata dos direitos e garantias fundamentais, ndo se pode negar o status
de fundamental para os Direitos Culturais, logo que tratam de aspectos subjetivos de
grande importancia no que concerne a chamada identidade cultural*,

Quanto a classificacdo dentro de direito social, esta possibilita a separacao
dos Direitos Culturais dentro do género que dispde sobre os direitos econémicos,
sociais e culturais. Além disto, tem-se que desde a segunda metade do século XX, o
Direito Cultural que estuda a divulgacdo, acesso e fruicAo dos bens culturais
materiais e imateriais, tornou-se, essencialmente, direito de natureza coletiva, de
modo a também englobar os interesses difusos*®.

Dito isso, destaca-se que os Direitos Culturais que tém relevancia a tutela
cultural constitucional sdo: o direito de criacdo cultural, compreendendo as criacbes
tecnoldgicas, cientificas e artisticas; a liberdade de expressao da atividade cientifica,
artistica e intelectual; o direito de acesso a cultura; o direito de difusdo das
manifestacbes culturais; o direito de protecdo das manifestacbes das culturas
populares e o direito de protecdo dos bens culturais'®.

Ao analisar os direitos citados acima, nota-se que o Direito Cultural tem, na

concepcgao constitucional, uma dimensado multicultural, logo que, a Constituicao
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Federal protege diferentes setores ligados a criagdo e zela para que a populagéo
tenha acesso aos bens culturais. Tal assertiva é ratificada pela relacdo entre o
Estado e a sociedade na execucdo das tarefas que impulsionam tanto o exercicio
destes direitos como a fruicdo e protecédo dos bens culturais e imateriais que Ihe dao
suporte'®.

No mais, também é possivel perceber a ligacdo dos Direitos Culturais com o
Direito Autoral, uma vez que este também tem como objeto de sua tutela as criacdes
tecnologicas, cientificas e artisticas. Todavia, enquanto naquele direito os bens
juridicos séo resguardados como forma de garantir os interesses coletivos (o efetivo
acesso a cultura), neste direito, tais bens sao tutelados de modo a favorecer os
ganhos dos empresarios e criadores, como demonstra a lei de direitos autorais n.
9.610/98 que possui uma visao maximalista de protecao dos direitos autorais.

Portanto, ndo € se estranhar que, na pratica, ha grande dificuldade quando a
utilizacado dos Direitos Culturais para garantir 0 acesso a cultura nao € compativel
com os interesses econdmicos ou de autor, seja porque ferem tais direitos, seja pelo
motivo de as praticas culturais limitarem direta ou indiretamente a liberdade
econdmica e outros direitos econdmicos de seus legitimados ativos, tal como ocorre
com o direito patrimonial do autor. Ressalta-se que a vulnerabilidade dos Direitos
Culturais acontece devido a relacdo de dependéncia deste direito com 0s outros
ramos do direito, assim como da necessidade de fixagdo de fundamentos que
compatibilizem de forma adequada os interesses sociais e econémicos com O0S
culturais™’.

Assim, para assegurar a efetividade do exercicio dos Direitos Culturais
facilitando o maior acesso a cultura, € essencial que o Estado estabeleca e instale
politicas publicas que possibilitem o atendimento das demandas culturais e
encorajem o fortalecimento das manifestacées culturais. Bem como, que o Estado
crie e/ou modifique as leis que tutelam tais direitos, sem deixar de garantir a
necessaria protecdo para os bens materiais e imateriais'®.

Por fim, deve-se ter em mente, a importancia em se reconhecer o valor da

cultura e, portanto, assegurar a execuc¢ao eficaz dos Direitos Culturais, sob pena de
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estagnacdo ou involucdo das aquisicdes culturais de cada povo'®

. Assim, pode-se
citar que uma das formas de se garantir a eficacia do exercicio dos Direitos Culturais
permitindo o0 acesso a cultura é apelar para a observancia da funcédo social da
propriedade. Logo que, esta determina que toda a propriedade exerca uma funcgéo
social, que no caso, pode ser a de gerar ou garantir acesso a cultura por parte da
populacdo. Todavia, para que exista a melhor percepcédo da questdo aqui proposta
e, por fins didaticos, abordar-se-a a funcdo social da propriedade intelectual no

topico abaixo.

2.4. A funcéo social da propriedade intelectual.

A funcgédo social da propriedade € um dos principios orientadores do sistema
constitucional que projeta seus efeitos sobre varios institutos juridicos*. No Direito
Autoral, isto significa que a propriedade intelectual tem como funcdo social a
promocado do desenvolvimento cultural, tecnolégico e econdémico, por intermédio da
concessao de uma licenca para o uso e gozo das obras intelectuais por prazo
determinado, ao fim do qual, a obra cai em dominio puablico e pode ser utilizada por
qualquer pessoa*™.

Deve-se ter em mente que, a propriedade ndo serve apenas para atender aos
interesses do seu proprietario, ela também se submete e subverte aos objetivos
estabelecidos na Constituicdo Federal de promocdo da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll c¢/c art. 170, caput), erradicacado das desigualdades sociais (art.
3°, 1l c/c 170, VII) e construcdo de uma sociedade justa e solidaria (art. 3° 1)'".
Assim, a propriedade intelectual que faz parte do ramo de Direito Autoral — ou mais
genericamente de Direito Privado — também é uma forma de propriedade e deve

atender a uma funcéo social (CF, art. 5°, XXIII) **°,
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No mais, tem-se que “a Constituicdo garante, como direito fundamental, a
propriedade; mas para atender aos designios maiores da vida social, que séo a
democracia e a dignidade da pessoa humana, determina que a propriedade exerca

uma funcéo social*™’

. Isto significa que o direito a propriedade é protegido pela
Constituicdo Federal, todavia s6 o € assegurado enquanto a propriedade efetivar
sua funcéo social (arts. 5°, XXIl e XXIIl, e 170, Il e Ill.)*"°. Portanto, a garantia do
acolhimento da funcéo social se torna um direito fundamental, logo que, o direito de
propriedade n&o passa de um direito-dever que adota a missao social de ter o
adimplemento de seu objetivo de ser usado a favor da coletividade'™.

Dessa forma, nota-se que a perspectiva patrimonial atribuida pela
Constituicdo Federal a certas criacfes artisticas, tecnologicas e cientificas ndo exclui
a necessidade de que tais obras, principalmente as culturais, sejam vistas como
bens de interesse transindividual, ou seja, de bens que sao relevantes a
coletividade. Assim, afasta-se qualquer duvida quanto a natureza de bem de
interesse publico que ha em todos os bens culturais”.

Além disto, como ja explicado, a funcdo social da propriedade intelectual
existe para atender os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
bem como garantir a erradicacédo das desigualdades sociais, principalmente, quando
o direito de acesso a propriedade intelectual € exercido sobre objetos que tém valor
cultural e, por este motivo, interessam a coletividade como forma de se manter a
identidade cultural®. No mais, o direito de acesso a propriedade intelectual existe
para possibilitar a efetivacdo de direitos fundamentais também previstos na
Constituicdo Federal, como o de acesso a cultura®”.

Contudo, resta esclarecer que ndo ha de se confundir a regulamentacédo da
funcdo social da propriedade intelectual com as limitacdes e excec¢des previstas na

lei de Direitos Autorais. Logo que, de acordo com Guilherme Carboni, entende-se
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que tais limitacdes e excec¢des ndo sao suficientes para resolver os conflitos entre o
direito patrimonial do autor e o interesse publico a livre utilizacdo de obras

intelectuais, ou melhor, o direito de acesso a cultura e informacédo*®

. Destaca-se que
a funcéo social da propriedade intelectual € maior do que meras limitag6es. Trata-se
de um conceito que se consolida no fundamento, razao e justificacdo da propriedade
intelectual. Isto é, a funcdo social integra o conceito de propriedade, legitimando-a e
justificando-a, ela é o alicerce juridico do instituto da propriedade, do seu
reconhecimento e de sua garantia de protecéo dentro do Direito**.

Porém, uma vez que um instituto juridico sé existe e tem aplicacao eficaz
guando acolhe aos interesses sociais e muito pouco adianta sua existéncia se nao
resultar em algum beneficio para a coletividade'®. Defende-se que haja uma
regularizacdo mais ampla da funcdo social da propriedade intelectual, de modo a
abranger os limites que ja existem na lei de Direitos Autorais — n. 9.610/98, bem
como outras limitacdes referentes a estrutura do Direito patrimonial do autor e o seu
exercicio. Ou seja, de limites que dizem respeito a aplicacdo ao Direito de Autor, da
funcdo social da propriedade nos contratos, da teoria do abuso de direitos, das
regras sobre desapropriacdo para reedicdo ou divulgacdo da obra intelectual e
quanto a propriedade intelectual e a Internet'®,

Enfim, € inegavel a importancia da funcdo social da propriedade intelectual
para o ordenamento juridico brasileiro. Porém, como explicado acima, percebe-se
que ha indicios de falhas na atual lei de Direitos Autorais quando se trata de garantir
a eficacia da aplicacdo da funcdo social. Ou melhor, aponta-se que a Lei n. 9.610/98
nao consegue harmonizar de maneira eficiente os conflitos entre o direito patrimonial
do autor e o direito fundamental de acesso a cultura. Mas, para que haja a melhor
compreensao sobre tais conflitos, o tema proposto é discorrido no préximo capitulo.

180
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3. O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A CULTURA COMO LIMITE A
PROTECAO PATRIMONIAL DO AUTOR: O DESEQUILIBRIO DA LEI DE DIREITOS
AUTORAIS — LEI'N. 9.610 DE 1998.

Para atender a fungéo social da propriedade intelectual e garantir a difuséo da
cultura, as prerrogativas patrimoniais do autor foram limitadas. Tais limites sdo as
licencas previstas em lei, concedidas em casos especificos, e a previsao de prazo
para desfrute da propriedade intelectual. Porém, ao se analisar a lei de Direitos
Autorais, nota-se que ela restringe em excesso o alcance das obras, o que cria um
entrave ao acesso a cultura. Isto ocorre por causa da origem da lei, baseada no
TRIPS, e também pelo fato de ela se encontrar desatualizada frente as
possibilidades abertas pelo novo contexto tecnolégico desta era moderna. Portanto,
agora € chegada a hora de debater sobre o desequilibrio da LDA, mas, antes, far-se-

a uma ultima andlise sobre 0 acesso a cultura e Direitos patrimoniais do autor.

3.1. Direito fundamental de acesso a cultura e direitos patrimoniais do autor.

Um dos objetos de direito fundamental € o acesso a cultura. Apesar de o
direito de acesso a cultura ndo estar expressamente proclamado no titulo Il da
Constituicdo Federal, que trata dos direitos e garantias fundamentais, ha na
Constituicdo Federal inUmeras referéncias de favorecimento ou promocao da
cultura®. No mais, como explicado no capitulo dois, ndo se pode negar o status de
fundamental para os Direitos Culturais, logo que tratam de aspectos subjetivos de
grande importancia no que concerne a formacgdo da identidade cultural*®*. Portanto,
ndo h& davidas quanto ao fato de que existe o direito fundamental de acesso a
cultura que é considerado um direito de 22 geracédo, dever de prestacédo do Estado'®.

Contudo, da mesma forma como o Direito de acesso a cultura encontra
fundamento constitucional, as prerrogativas patrimoniais do autor também estéo

previstas no art. 5°, XXVII, da Constituicdo Federal **'. Logo que, em redacdo
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sucinta, tal inciso diz que pertencem aos autores o direito privativo de publicacéo,
utilizacao ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que
a lei fixar.

Dessa forma, tem-se que para que nao haja conflitos entre os direitos acima
citados, o conteiddo da Constituicdo Federal deve ser analisado dentro de um
contexto que o integre com os demais principios de direitos sociais e culturais
também estabelecidos na Constituicdo Federal'®®. Ademais, sabe-se que os direitos
patrimoniais do autor sdo suscetiveis a todas as prerrogativas coletivas designadas
pela Constituicdo Federal, tais como o servico da cultura, da informagdo do
ensino™,

Contribui para tal raciocinio, a funcédo social da propriedade intelectual, uma
vez que, como demonstrado no capitulo dois, a perspectiva patrimonial atribuida
pela Constituicdo Federal a certas criagfes artisticas, tecnoldgicas e cientificas ndo
exclui a necessidade de que tais obras, principalmente as culturais, sejam vistas
como bens que interessam a coletividade™.

Além disso, deve-se ter em mente que o direito de acesso a cultura e o direito
patrimonial do autor ndo sdo completamente antagonicos no que se refere ao
fomento e difusdo da cultura. Pois, como explicado no capitulo um, na revolucdo
francesa, quando surge o Droit d’auteur e o autor ganha o direito de propriedade de
sua obra, ha um estimulo a producéo. O reconhecimento por parte do direito positivo
de que o criador de obra intelectual vira o proprietario dela representa um avanco
extraordinario na difusdo e promocdo da cultura, uma vez que libera o autor das
limitacbes existentes no sistema de mecenato, o que prestigia a liberdade de
expressdo e ajuda na criacdo de mais obras™".

Dessa forma, o que se nota ao analisar estes dois direitos fundamentais, é o
fato de que ambos podem invocar sua contribuicdo para a cultura como justificativa

para sua existéncia e protecdo. O direito de acesso a cultura, por razdes Obvias; o
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direito patrimonial do autor, pelo estimulo a criacdo que dele resulta’®. Ocorre,
todavia, que é possivel que estes direitos entrem em atrito entre si. O direito de
acesso a cultura pode esvaziar o direito patrimonial de autor; e este pode criar
empecilhos ao acesso a cultura'®®. Em sintese, é possivel verificar a existéncia de
conflito entre o direito de promoc¢é&o da cultura — pois este corresponde a fruicdo da
obra — e o direito patrimonial do autor, que se volta para a protecao e retribuicao
econdmica da mesma obra™.

Assim, apesar de existir uma coincidéncia funcional entre o direito patrimonial
do autor e o direito de acesso a cultura — logo que, ambos produzem, cada um a seu
modo, o0 mesmo resultado de promocéao da cultura; o direito patrimonial do autor pelo
motivo de estimular a criacdo e o direito de acesso a cultura porque promove a
difusdo cultural — quando se aprofunda o estudo sobre tais direitos, encontram-se
diversas zonas de conflito**.

Dentre essas zonas de conflito, pode-se citar como exemplo o0 monopdlio do
autor sobre a comercializacdo da obra e a promocao da cultura. Sabe-se que o
monopolio do autor atrapalha a livre concorréncia, como em geral todos os direitos
privativos o fazem. Sendo que isto também atinge a difusdo da cultura™®. Assim,
somente quando se quebra este monopdlio ao se limitar os direitos patrimoniais do
autor é que se possibilita 0 acesso a obra de forma mais equitativa pela populacao.
Desta forma, tem-se hoje que depois de decorrido certo prazo, cai em dominio
publico toda e qualquer obra intelectual, isto €, pode ser utilizada por qualquer
pessoa, independentemente de se ter a autorizagcdo para a exploracdo ou de se
remunerar os sucessores do autor*’.

Destaca-se que a partir do momento em que o editor ndo precisa mais
remunerar o titular do direito patrimonial, ele passa a ter os custos reduzidos e
consegue disponibilizar a obra por menor preco. Ademais, o editor fica exposto a

concorréncia, pois, pelo fato de os outros editores poderem publicar o0 mesmo
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trabalho, tera que praticar o preco mais competitivo possivel para conseguir vender
a obra™®. Portanto, tem-se que enquanto o exagero na protecdo patrimonial do autor
cria distorcbes diretas na concorréncia, a abertura a livre concorréncia acarreta
repercussoes favoraveis para a cultura'®.

Todavia, ressalta-se que essa solugdo, para o conflito de direitos
exemplificado acima, sO0 foi possivel devido a conciliagdo de direitos que foi
realizada. Ou seja, s6 se chegou a um resultado satisfatorio para a questdo do
monopolio, apds ser realizado um acordo entre os direitos capaz de restabelecer a
harmonia entre eles.

Adiante, tem-se que para José de Oliveira Ascensao, o direito patrimonial do
autor se confronta com muitos direitos igualmente protegidos, a nivel constitucional e
infraconstitucional. Sendo que, muitos destes direitos podem ser até mais
importantes que as prerrogativas patrimoniais do autor, tais como as grandes
liberdades asseguradas, de expressao, de informacéo, de acesso ao conhecimento

2 Desta forma, ao se comparar o direito de acesso a cultura com o

e a cultura
direito patrimonial do autor, deve-se reconhecer que o direito de acesso a cultura
pode ser considerado mais relevante, uma vez que tal direito esta diretamente ligado
a pontos basicos de formacao do individuo, o que é a justificacdo e o fim de todo o
direito®".

Além disso, o direito de acesso a cultura representa um forte interesse social,
pois desempenha o papel de desenvolvimento cultural do pais. Portanto, de acordo
com José de Oliveira Ascensdao, a protecado das prerrogativas patrimoniais do autor o
coloca em inferioridade hierarquica perante os direitos ligados ao incentivo cultural.

Assim, independente do que se alcance por interpretacéo e conciliagdo dos direitos;
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a principio, a posicao hierarquica do direito patrimonial do autor é inferior & do direito
de acesso a cultura®”.

Reconhece-se que, por se tratar de um direito que esta claramente
relacionado a pontos basilares de formacgdo do individuo, o direito de acesso a
cultura pode ser considerado mais relevante que o direito patrimonial do autor.
Contudo, ndo se adota no presente trabalho a visdo de hierarquia entre tais direitos
proposta por José de Oliveira Ascensdo, uma vez que o principio da unidade
hierarquico-normativo diz que ndo ha hierarquia entre direitos contidos em uma
constituicdo formal. Isto €, todas as normas previstas em uma constituicdo formal
tém a mesma dignidade e somente o legislador constituinte tem competéncia para
ditar excecdes a unidade hierarquico-normativa destas normas constitucionais*®.

Porém, ainda que existisse uma relacdo hierarquica, esta por si s6 nao
resolveria os conflitos entre tais direitos. Logo que, ndo se soluciona os conflitos de
direitos pela aniquilacdo de uns sobre os outros, dos direitos de nivel hierarquico
superior (ou mais relevantes) sobre os de nivel mais baixo (menos relevantes)**. Os
conflitos de direito se resolvem pela concordancia préatica entre as normas em
questdo no caso concreto®”, pela ponderacéo de direitos. Isto €, em caso de conflito,
nao se soluciona o problema pelo o exterminio de uns direitos pelos outros, mas

pela possivel conciliagdo®®.

Neste sentido ainda, h4 de se ter em vista que a
Constituicdo Federal é um sistema e ndo uma juncdo de regras e principios
desconexos, portanto, os conflitos envolvendo interesses privados e publicos séo
solucionados de acordo com a aplicacdo da razoabilidade e proporcionalidade na
ponderacéo de direitos no caso concreto®”.

Assim, quando ha conflito, é necessario realizar a ponderacédo de direitos de
forma a se encontrar o equilibrio. Procura-se o caminho pelo qual o direito

patrimonial do autor receba a maior satisfacdo e provoque o menor sacrificio dos
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outros direitos igualmente protegidos, no caso, o de acesso a cultura®®

. Ou seja,
como todos os direitos sdo justificados, procura-se o ponto 6timo de equilibrio, em
gue cada direito alcance o maximo de satisfacdo com o minimo de sacrificio dos
direitos que estdo em choque com ele®®.

Portanto, ao se aplicar tais diretrizes de conciliagdo no caso concreto de
conflito de direitos entre as prerrogativas patrimoniais do autor e 0 acesso a cultura,
ter-se-4 que ndo basta argumentar que o direito patrimonial do autor estimula a
criatividade e que sem ela ndo h& novas criacbes que favorecam o incremento da
cultura; ndo adianta esta visdo unilateral, pois sem 0 acesso aos bens culturais, a
cultura perde sua eficacia como instrumento de formacdo do individuo e fonte de
inspiracdo para novas criacdes. Surge, entdo, a necessidade de encontrar 0s pontos
de equilibrio que resolvam tal conflito de forma a garantir o mais alto nivel de
satisfacdo reciproca dos interesses discutidos. Isto significa que cada lado tera que
ceder um pouco de suas prerrogativas*®.

Além disso, deve-se ter em mente que ndo se alcanca a conciliacdo com
solucdes genéricas, mas sim com a avaliacédo e o debate de situacdes especificas™,
como o realizado acima acerca da questdo do monopdlio. Portanto, tem-se que o
conflito entre direito patrimonial do autor e o direito fundamental de acesso a cultura
tera de ser resolvido por andlises setoriais (caso a caso) que permitam encontrar as
vias de conciliacdo. Tudo isto, de modo a garantir o maior aproveitamento possivel
das prerrogativas de cada direito®*.

Ademais, ha de se levar em consideracao que a disciplina do direito de autor
concilia os interesses patrimoniais do autor com os interesses coletivos de acesso a
cultura. Assim, os limites as prerrogativas patrimoniais do autor permitem espacos
de liberdade que se deve manter para atender os interesses coletivos, dentre os
quais se encontra o da possibilidade de acesso generalizado aos bens culturais®?.
Isto €, em nome das prerrogativas patrimoniais do autor, ndo se pode fechar

radicalmente o acesso aos bens culturais, deve-se sempre permitir faculdades de
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acesso ao publico da obra e garantir a promocéao cultural®*. Em sintese, o direito de
acesso a cultura ira significar em muitos casos a limitacdo dos direitos privativos dos
autores®®®.

Enfim, é claro que ha conflito de direitos entre as prerrogativas patrimoniais
do autor e o direito fundamental de acesso a cultura. Mas, tal impasse deve ser
solucionado em casos concretos, ponderando-se os direitos até alcancar o
equilibrio. Isto devera ocorrer com cada lado cedendo o minimo possivel de
prerrogativas até que os institutos consigam se harmonizar. Entretanto, ndo € este
equilibrio que atual lei de direitos autorais proporciona, porém tal assunto € debatido

e explicado no tépico posterior.

3.2. O desequilibrio da lei de Direitos Autorais — Lei n. 9.610 de 1998.

Como explicado no capitulo um, a lei de Direitos Autorais — LDA n. 9.610/98
foi promulgada para adequar o Brasil a realidade do TRIPS, acordo anexo ao tratado
de criagdo da OMC, que incorpora disposicoes da Convencédo de Berna e as
desenvolve pela 6tica do comércio internacional®®.

Dessa forma, ha de se ter em mente que a Lei n. 9.610 foi redigida de modo a
tornar a legislacdo sobre propriedade intelectual compativel com a insercdo do pais
na economia globalizada®’. A LDA é o produto de uma acéo internacional de
reforma do sistema de propriedade intelectual, conduzida pelo tratado TRIPS da
OMC. Isto desencadeia no sistema juridico brasileiro a visdo maximalista de
protecdo na qual, considera-se que, quanto mais excessivas forem as medidas
juridicas de custddia, melhores séo os beneficios para os autores e mais seguranga

se garante aos investidores®®.
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Entretanto, o que foi possivel notar com o passar dos anos é que ha um
desequilibrio entre as prerrogativas patrimoniais do autor e o direito de acesso a
cultura dos membros da sociedade. A visdo maximalista de protecdo restringe e
mitiga em exagero o devido acesso aos bens intelectuais o que atrapalha a
promocéo da educacédo, do conhecimento e difusédo da cultura®®.

Assim, ficou claro que a Lei n. 9.610 foi feita de forma equivocada, por ser
maximalista, ela limita em excesso e ndo permite a populacdo o necessario acesso

220

aos bens intelectuais®®. Sabe-se que as licencas estabelecidas no artigo 46 da Lei n.

9.610/98 s&o consideradas dentre as mais restritivas do mundo, e se encontram em
desacordo com a realidade socioecondmica brasileira de hoje*.

Como exemplo disto, cita-se o inciso Il do referido artigo que admite a
reproducdo, feita em somente uma obra, de pequenos trechos, para utilizagéo
privada do copista, desde que feita por ele e sem interesse de lucro. Ora, € claro que
isto € incompativel com a difusdo da cultura, bem como néo diz respeito aos
objetivos do direito de autor de impedir o plagio ou apropriacdo indevida da obra.
Logo que, ainda que a reproducdo nao seja feita pelo proprio usuério (supondo que
haja alguma intermediacgdo) isto ndo afetara os direitos patrimoniais do autor, pois o
gue importa € que a copia seja revertida para alguém que faca uso privado dela;
bem como nao prejudica o direito do autor se o dono da coOpia a emprestar (sem
lucrar com isto) para alguém que ird fazer uso privado dela. No mais, a limitagdo a
pequenos trechos é complicada, uma vez que a lei ndo determina nem quantifica o
gue vem a ser ‘pequenos trechos’, assim como impede a reproducdo de obras
completas, mesmo que sejam obras muito curtas®?.

A verdade, é que quando se avaliam todas as licengas concedidas pela lei, o
que se nota é que quase todos os meios de utilizacdo da obra sédo vedados sem o
prévio consentimento do titular do direito autoral. A lei de Direitos Autorais so

concede o que ndo podia deixar de ceder e sempre pelo minimo. Isto tem o Gbvio
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propoésito de permitir um namero reduzido de frestas para se obter o maximo de
lucro. Assim, a LDA invocando a protecdo do autor, demonstra uma enorme
insensibilidade quanto ao interesse publico, principalmente no que tange ao acesso
a cultura. Ou melhor, neste quesito a LDA se demonstra unilateral, necessita,
portanto, urgentemente de reforma®?.

Além disso, como ja abordado no capitulo dois, verifica-se uma ineficiéncia
por parte da lei que ndo conseguiu acompanhar os avancos tecnolégicos na
velocidade necessaria, afinal a LDA € de 1998, época na qual ndo se cogitava a
massificagdo da internet veloz e capaz de proporcionar o compartilhamento de

dados em proporcdes ainda ndo vistas®

. A lei que esta em vigor € produto do
movimento maximalista de protecdo, mas também € anterior a popularizacédo do uso
da Internet®®>.

Portanto, outro problema verificado na LDA € o da ineficacia no tocante ao
resguardo dos direitos patrimoniais do autor quando a internet entra na equacao.
Deve-se ter em mente que se vive em uma época de tremendos avancos
tecnoldgicos, na qual o compartilhamento de dados é facil de ser realizado. Hoje, a
Internet é a inovacao tecnoldgica na qual se tem a maior ameaca aos direitos
autorais. Logo que, qualquer tipo de obra (musica, fotografia, filme, livro entre
outros) pode ser reproduzida e transmitida a milhares de pessoas em questdo de
minutos, tudo isto sem nenhuma remuneragdo ao titular do direito autoral®®. Isto
significa que o ciberespaco representa um grande risco aos investimentos de grupos
econbmicos, uma vez que é grande a capacidade de armazenamento e difusdo de
dados pela internet”’. Assim, ndo é de se estranhar que parte da populacdo se
aproprie de forma indevida de obras alheias, ou seja, que fagam uso de obras sem a

devida autorizacéo do autor, em um comportamento oportunista.
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Nestes casos, € comum que o autor se sinta lesado e incite o Estado a tomar
as devidas medidas punitivas. Entretanto, o que se nota, apesar dos esforcos do
Estado em aplicar a atual legislacdo, € o aumento dos indices de contrafacédo e
plagio. Uma vez que a Lei n. 9.610 se encontra defasada no tocante as
possibilidades abertas pelas novas tecnologias e, assim, ndo consegue resguardar
os direitos patrimoniais do autor como deveria nestes casos. Ademais, tem-se que 0
controle do cumprimento dos direitos patrimoniais do autor representa um problema
para o seu titular quando as novas tecnologias entram na equacdo. De modo que
quando isto ocorre, nem sempre, 0 acionamento da maquina judicial é eficiente ou
compensador do ponto de vista pecuniario®®®.

Portanto, medidas drasticas comecam a ser testadas e implantadas, algo que
pode resultar em revoltas na populacdo. Recentemente o movimento contra o
S.0.P.A e 0 P.I.P.A tomaram grandes proporc¢des e literalmente englobou todos. Isto
porque os projetos de lei alienigena, que tinham por escopo proteger direitos
patrimoniais do autor, permitiam ao Estados Unidos da América investigar, perseguir
e desconectar qualquer pessoa ou empresa acusada de disponibilizar na rede, sem
permissdo, material sujeito a direitos autorais dentro e fora do pais — afetando
inclusive empresas e pessoas brasileiras®”.

Ressalta-se que grandes mudancas na legislacdo de direitos autorais no
exterior podem vir a influenciar a legislacdo local. Afinal, devido aos avancos
tecnoldgicos, ha a necessidade de se globalizar a legislacédo e, assim, permitir maior
eficacia na tutela dos direitos patrimoniais do autor. Ademais, se o investimento do
empresario de cultura ndo estiver devidamente protegido em alguns paises, estes
ndo poderdo ser alcancados pelo processo de integracdo dos mercados®™’, a
exemplo disto se tem a LDA, que como ja explicado, foi criada para adequar o pais
as exigéncias da OMC.

Contudo, destaca-se que devem existir limites para o Estado quando este age

de modo a garantir que os direitos patrimoniais do autor ndo sejam infringidos. Nao
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pode o Estado para assegurar tais direitos patrimoniais desrespeitar outros, ou seja,
nao pode o Estado invadir o espaco pessoal de ninguém, ainda que tal espaco seja
apenas virtual, s6 para garantir que nenhuma violacdo ao Direito de Autor esteja
ocorrendo. Da mesma forma que se faz necessario encontrar o equilibrio entre
exploracdo econdmica da obra e o direito de acesso a cultura, deve ser
providenciado o balanco entre garantir a eficacia dos direitos patrimoniais de autor e
o direito a inviolabilidade da privacidade do ser humano®.

Apés estas consideragBes sobre a LDA, o que se nota é que devido ao
sistema maximalista de protecao, a lei concede poucas licengas de uso das obras,
isto a torna desequilibrada no que se refere ao resguardo das prerrogativas
patrimoniais do autor e o direito de acesso a cultura, principalmente quando a
Internet entra na equacao. Portanto, alerta-se para a necessidade de uma reforma
na LDA que proporcione um sistema mais equilibrado, de forma a possibilitar o justo
uso e permitir o amplo acesso ao conhecimento, informacao e cultura, tudo isto sem
deixar de valorizar os empresarios e os criadores intelectuais®”.

Ademais, ressalta-se que o Direito Autoral deve conciliar os interesses do
autor e os interesses coletivos. Desta forma, tem-se que os limites as prerrogativas
patrimoniais do autor demarcam os espacos de liberdade que devem ser
resguardados para atender aos interesses coletivos. Entre 0os quais se destaca o da
possibilidade de acesso generalizado aos bens culturais de modo a propiciar a
promocéo e difusédo da cultura®®.

Colabora e sustenta com esta necessidade de reforma apontada acima, o
deputado Nazareno Fonteles — no projeto de lei n. 3.133 que altera, atualiza e
consolida da LDA — quando na justificagcdo do projeto afirma que a LDA ndo pode
engessar a nacao, ou seja, em prol das prerrogativas individuais ndo deve a lei
impedir o beneficio da coletividade, isto €, as prerrogativas patrimoniais do autor nao
podem impedir o direito fundamental de acesso a cultura. O deputado ainda afirma

gue a lei deve sim reconhecer os direitos autorais, todavia ndo pode desvincula-los
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de sua funcdo social, a qual até mesmo a propriedade tradicional € vinculada.
Adiante, Nazareno explica que ha as questdes de ordem constitucional que exigem
mudancas na lei, como a de direitos igualmente protegidos pela Constituicdo Federal
(propriedade do autor e acesso a cultura como exemplo) que fazem com que seja
necessaria uma reavaliagdo da lei que tratou as prerrogativas do autor como
absolutas em alguns pontos®“.

No mais, alega o deputado que o direito de acesso ao conhecimento, aqui
também traduzido como de acesso a cultura, reivindica uma mudanca da lei. Logo
que, o conhecimento € considerado o resultado do trabalho coletivo de geracgdes.
N&o se nega a contribuicdo individual, porém ndo se nega também que nenhuma
criacao intelectual é produto do trabalho isolado de uma pessoa. Por fim, Nazareno
chama a atencéo para a necessidade de se adaptar os direitos autorais a era digital.
Ele afirma que nem todas as contribuicOes feitas no projeto de lei serdo aceitas,
entretanto diz que toda a sociedade ganha com a discussdo destas alternativas®”.
Realmente existe um grande desafio no Brasil quando se trata de alcancar um novo
equilibrio entre os interesses privados e publicos de modo a acolher os anseios da
populacdo®®.

Contudo, as dificuldades que possam existir ndo podem impedir as mudancas
na lei, pois devido ao evidente desequilibrio da lei, € pulsante a urgéncia pela
reforma na LDA. Tanto o é que, como demonstrado acima, ja existe projeto de lei em
tramitacdo para viabilizar as alteracdes necessérias. Agora, espera-se que a revisao
da LDA seja orientada pelas regras constitucionais de tutela aos direitos de autor e
de garantia ao direito de acesso fundamental a cultura (exercicio dos Direitos
Culturais), levando-se em conta a formacédo do individuo e o desenvolvimento
nacional®’.

Enfim, a Lei de Direitos Autorais — LDA n. 9.610/98, apesar de recente ja
precisa de reparos devido ao desequilibrio que proporciona, principalmente quando

se avaliam os reflexos dos impactos que as novas tecnologias exercem nha
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Acesso em 25 mar. 2013.
2% |bidem.
2% WACHOWICZ, Marcos. A Revisdo da Lei Brasileira de Direitos Autorais. In: SANTOS, Manoel
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comunicacdo, difusdo, criacdo e acesso aos bens intelectuais na Ultima década.
Todavia, conforme explica Marcos Wachowicz, deve-se esclarecer que néo se esta
propondo uma flexibilizacdo dos direitos de autor, o que se deseja € alcancar um
equilibrio novo entre os interesses privados e os de ordem publica que estdo
envolvidos na protecéo juridica dos bens intelectuais®®®. Todavia, ndo ha motivos
para preocupacoes, uma vez que o Direito Autoral, ao longo de sua historia, sempre
demonstrou ser capaz de se adequar as novas tecnologias. A protecdo € mutante,

ela foi deste jeito no passado e serd assim no futuro®®.
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CONCLUSAO

Apo6s discorrer sobre o Direito Autoral desde seu inicio até a atual Lei de
Direito Autoral, o que se conclui € que desde o comeco de sua existéncia, o Direito
Autoral sempre buscou proteger intensamente o direito patrimonial do autor. Este
qgue primeiro foi exercido na forma de direito ao comércio pelos editores, mais tarde
se tornou direito a exploracédo, ao uso e gozo do titular do direito autoral.

Apesar de a primeira limitagdo deste direito patrimonial acontecer em 1710
com o Estatuto de Ana, tem-se que o direito foi limitado por questdes comerciais que
em nada se correlacionavam com o direito de acesso a cultura. No mais, tem-se que
a preocupacédo do Estado em garantir o direito de acesso a cultura é posterior em
relacdo a de assegurar o direito a propriedade, pois, somente na segunda metade
do século XX é que o Estado brasileiro torna o direito de acesso e fruicdo dos bens
culturais materiais e imateriais em direito, essencialmente, de natureza coletiva®.

Portanto, ndo € de se estranhar que até hoje se possa verificar que no
momento de equilibrar a balanca dos direitos fundamentais, ela pese mais para o
lado do direito a propriedade e suas prerrogativas patrimoniais. Principalmente
agora, que a atual lei de Direitos Autorais brasileira foi concebida no contexto de
atender as exigéncias da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, esta se
valendo do acordo TRIPS para impor suas vontades.

De qualquer forma, quando se trata de normatizagdo de Direitos Autorais,
vale sempre destacar que no Direito Autoral a raz&o principal da tutela ndo € a de
resguardar o que a obra intelectual pode proporcionar em termo de cultura, mas sim,
desde a origem do instituto, a de defender os investimentos®'. Ou seja, que em
Direitos Autorais, a maior preocupacdo sempre foi a de proteger os direitos
patrimoniais dos envolvidos na criacao e difusdo da obra e ndo a de garantir o direito
fundamental de acesso a cultura®?.

Dessa forma, tem-se que a efetivacdo dos direitos culturais em detrimento
das prerrogativas patrimoniais do autor é recente na historia da evolucéo do instituto.

Todavia, ha de se ter em mente que em esséncia o direito de acesso a cultura e o

0 SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) patrimdnio cultural brasileiro. Belo Horizonte: Férum,

2009, p. 75— 76.
1 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 4.
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Saraiva, 2010, p. 276.
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direito patrimonial do autor ndo sédo completamente antagonicos no que se refere ao
fomento e difusdo da cultura. Logo que, como explicado no capitulo um, na
revolucdo francesa, quando surge o Droit d’auteur e o autor ganha o direito de
propriedade de sua obra, h4 um estimulo a producéo. O reconhecimento por parte
do direito positivo de que o criador de obra intelectual vira o proprietario dela
representa um avanco extraordinario na difusdo e promocao da cultura, uma vez que
libera o autor das limitacdes existentes no sistema de mecenato, 0 que prestigia a
liberdade de expressdo e ajuda na criacdo de mais obras®®.

Portanto, garantir o Direito do Autor é forma de estimulo para o criador de
obra intelectual de que havera recompensa pelo trabalho desenvolvido. Além disto, o
direito patrimonial garante que o investimento realizado no processo de criagcdo nao

244

sera em vao**. Contudo, devido o fato de que as obras intelectuais podem ser

espécies de bem cultural, ou melhor, por existir a possibilidade de que tais criacdes
interessem a coletividade por configurar forma de aceso a cultura, tem-se que o
direito fundamental de acesso a cultura limita as prerrogativas patrimoniais do autor.

Assim, estabelece-se que o conflito ndo esta na possibilidade dos institutos
citados acima resguardarem interesses opostos, mas consiste no fato de que a lei
gue regulamenta os Direitos Autorais e tem por escopo torna-los compativeis com os
outros direitos € desequilibrada. Como ja explicado, a LDA vigente foi aprovada para
atender aos requisitos do TRIPS que desenvolve as diretrizes da convencdo de
Berna pela 6tica da OMC*®. Ora, € claro que o interesse da organizacdo mundial do
comércio € a de resguardar o maximo possivel a circulacdo de bens, ou melhor, é
Obvio que a preocupacdo da OMC é a de aumentar a protecdo ao comércio de obras
intelectuais, sejam elas materiais ou imateriais.

Desse modo, fica claro que uma lei que é feita para atender tais interesses ira
sSe preocupar muito mais em garantir a protecdo das prerrogativas patrimoniais dos
titulares de direito autoral e empresarios ligados ao comércio destas obras, do que

em garantir que a funcéo social da propriedade intelectual seja cumprida e se efetive
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o direito de acesso a cultura. Em termos de licenca ao uso das obras intelectuais,
tem-se que a lei é excessivamente restritiva, pois s6 concede o minimo restringindo
em excesso 0 acesso as obras*®.

Além disso, tal desequilibrio da LDA é agravado quando se coloca a Internet
na equacao. A lei de Direitos Autorais é de 1998, antes da massificacdo do uso da
Internet, portanto, verifica-se uma ineficiéncia por parte da lei que ndo conseguiu
acompanhar os avancos tecnoldgicos na velocidade necesséaria. Ressalta-se que
devido ao fato de a Internet veloz ser capaz de proporcionar o compartilhamento de

dados em proporcdes jamais vistas*’

, 0 ciberespaco representa um grande risco aos
investimentos dos empresarios e titulares de direitos autorais*®. No mais, quando se
trata de Internet, a lei ndo regulamenta uma forma eficiente de acesso democratico
as obras que poderia existir em tal espago virtual.

Enfim, chega-se a conclusdo de que h& um visivel desequilibrio na LDA no
que se refere ao resguardo das prerrogativas patrimoniais do autor e o direito de
acesso a cultura, principalmente quando se considera a Internet. Assim, alerta-se
para a necessidade de uma reforma na LDA que proporcione um sistema mais
equilibrado, de forma a possibilitar o justo uso e permitir o amplo acesso ao
conhecimento, informacdo e cultura, tudo isto sem deixar de valorizar os
empresarios e os criadores intelectuais*®.

Por fim, destaca-se que a urgéncia por tal reforma é tdo clara que ja existe
projeto de lei em tramitacdo para viabilizar as alteracbes necessarias®™’. Desta
forma, espera-se agora que a revisdo da LDA seja orientada pelas regras
constitucionais de tutela aos direitos de autor e de garantia ao direito de acesso
fundamental a cultura (exercicio dos Direitos Culturais), levando-se em conta a
formacao do individuo e o desenvolvimento nacional. Esclarece-se que ndo se esta

propondo uma flexibilizacdo dos direitos de autor, o que se deseja € alcancar um

%% WACHOWICZ, Marcos. A Revisdo da Lei Brasileira de Direitos Autorais. In: SANTOS, Manoel
Joaquim Pereira dos (Org.) e WACHOWICZ, Marcos (Org.). Estudos de Direito de Autor: A Revisao
da Lei de Direitos Autorais. Florianopolis : Fundagéo José Arthur Boiteux, 2010, p. 83.
7 ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito Autoral numa perspectiva de reforma. In: SANTOS,
Manoel Joaquim Pereira dos (Org.) e WACHOWICZ, Marcos (Org.). Estudos de Direito de Autor: A
Revisdo da Lei de Direitos Autorais. Floriandpolis: Fundagéo José Arthur Boiteux, 2010, p. 28.
8 MORAES, Rodrigues. A funcdo da propriedade intelectual na era das novas tecnologias. In: Direito
Autoral. Brasilia: Ministério da Cultura, 2006, p. 258.
249 WACHOWICZ, p. 88.
20 BRASIL. Projeto de lei n® 3.133, de 2012. Altera a Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que
altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da outras providéncias. Brasilia,
2012. Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/imagem/d/pdf/DCDO8FEV2012.PDF#page=188.
Acesso em 25 mar. 2013.
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equilibrio novo entre os interesses privados e os de ordem publica que estdo

envolvidos na protecéo juridica dos bens intelectuais®?”.

1 WACHOWICZ, Marcos. A Revisdo da Lei Brasileira de Direitos Autorais. In: SANTOS, Manoel
Joaquim Pereira dos (Org.) e WACHOWICZ, Marcos (Org.). Estudos de Direito de Autor: A Revisdo
da Lei de Direitos Autorais. Floriandpolis : Fundacdo José Arthur Boiteux, 2010, p. 77 — 78.
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