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Direitos Autorais

O autor e sua réplica

A partir de 1710, apareceram as primeiras leis destinadas a estimular as criacdes literdrias, artisti-
cas e cientificas, cuja inten¢do ndo era favorecer nenhuma das industrias entdo existentes. Pelo
contrdrio, o proposito das novas legislagdes era, em primeiro lugar, proteger os autores do excesso
de poder econdmico (e técnico) dos empresarios grificos, e, em segundo lugar, promover a criati-
vidade intelectual.

A tradig@o inglesa e, depois, norte-americana, enfatizou o primeiro daqueles intentos, elaborando
um direito de cOpia, ou copyright, pelo qual o autor - e ndo o editor - deteria a exclusividade de
impressdo. A legislacdo francesa subseqiiente a Revolucido e, até certo ponto, o direito alemao ,
fixaram no segundo aspecto, aperfeicoando a protecio do autor em sua individualidade por meio
do direito de autoria ou droit d’auteur.

A primeira lei sobre direito autoral no Brasil foi a que dava aos lentes dos cursos juridicos, em
1824, a exclusividade de seus escritos. A Lei 496 de 18 de janeiro de 1898, chamada Lei Medeiros
Albuquerque restringia-se as obras nacionais. Alterada posteriormente em 1912, a lei foi superada
pelos dispositivos do Codigo Civil de 1917, até que, em 14 de dezembro de 1973, foi editada a Lei
Federal n° 5.988, a qual se aplica até 19 de junho de 1998.

Legislacdo complementar sobre direitos autorais

Leis n°s 3.216, de 18.04.57; 5.805, de 03.10.72; 6.533, de 24.05.78; 6.615, de 16.12.78; 6.800, de
25.06.80; 6.895, de 17.12.80; 7.104, de 20.06.83; 7.123, de 12.09.83; 7.646, de 18.12.87; 7.762, de
27.04.89; 8.401, de 08.01.92; 8.635, de 16.03.93; DLs n° 3.365, de 31.06.41 e 824, de 05.09.69; Decre-
tos n°s 4.857, de 19.11.39; 16.452, de 09.04.24 (Conv. de Portugal); 26.675, de 18.05.49 (Conv. Wa-
shington); 34.954, de 18.01.54; 43.956, de 18.01.54 (Conv. de Berna); 48.458, de 04.07.60; 51.691, de
01.02.65 (Conv. de Genebra); 57.125, de 19.10.65 (Conv. de Roma); 75.541, de 31.03.75; 75.699, de
06.05.75 (Conv. de Berna); 76.905, de 24.12.75 (Conv. de Berna); 76.906, de 24.12.75 (Conv. de Gene-
bra); 84.134, de 30.10.79; 93.629, de 28.11.86 (CNDA); 95.744, de 23.02.88 (TVA); 96.036, de
12.05.88; Dec. Legs. n® 12, de 22.07.44; 59, de 19.11.51; 39, de 15.12.57; 12, de 30.09.59; 26, de
05.08.64; 78, de 31.10.74; 55, de 28.06.75; 59, de 30.06.75; 94, de 09.12.94.



O estatuto constitucional do direito de autor

Art. 5°. XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publica¢do ou reprodugdo de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizaciio do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem
aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e associativas;
Desde a primeira Constitui¢do Republicana, e com exce¢do da Carta de 1937, os direitos de autor
tém tido amparo constitucional '. Na presente Carta, o texto relevante se espalha em dois incisos do
art. 5°.

No primeiro destes (XXVII) a Carta indica que

“aos autores pertence o direito exclusivo de utiliza¢do, publicagdo ou reproducdo de suas obras, trans-
missivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.
Af se ancora a protecdo do direito do autor, stricto sensu. Como um direito exclusivo, patrimonial,
um monopolio de reproducdo, utilizacdo e publicacdo sujeito aos limites e condicionamentos
constitucionais. Como veremos abaixo, os direitos morais, configurados até mesmo como direitos
humanos, ancoram-se em outros dispositivos constitucionais e de tratados internacionais.

Ja no inciso XXVIII a Constituicdo prevé que

“sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdio do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem
aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e associativas;

A expressdo dos interesses coletivos

A Carta de 1988 nao s6 indica a tutela dos direitos subjetivos, interesses individuais, a produgao
autoral, mas também aponta para a existéncia de interesses coletivos ou societdrios no mesmo am-
bito temético, cometendo ao Estado o dever de garantir o acesso a tais objetos culturais. Tal se d4,
por exemplo, nos seguintes dispositivos da lei basica:

Art. 215 - O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagdo e a difusido das manifestacdes culturais.

§ 1° - O Estado protegerd as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das
de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

(..)

1 Constituicdo de 1891, art,. 72, § 26: “Aos autores de obras literdrias e artisticas é garantindo o direito exclusivo de reproduzi-las
pela imprensa ou por outro processo mecanico. Os herdeiros exclusivos de reproduzi-las pela imprensa ou por outro processo me-
canico. Os herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar. Constitui¢do de 1934, art. 113, inc. 20:
“Aos autores de obras literdrias, artisticas e cientificas € assegurado o direito exclusivo de reproduzi-las. Esse direito transmitir-se 4
aos seus herdeiros pelo tempo que a lei determinar.” Constituicdo de 1937: Omissa. Constituicdo de 1946: art.141 § 19: “Aos
autores de obras literdrias, artisticas ou cientificas pertence o direito exclusivo de reproduzi-las. Os herdeiros dos autores gozarido
desse direito pelo tempo que a lei fixar.



Art. 216 - Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, & memoria dos dife-
rentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;
II - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as manifestacdes artisti-
co-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontol6-
gico, ecoldgico e cientifico.

Natureza dos direitos patrimoniais do inciso XVII

O legislador constitucional optou — no caso dos incisos XXVII e (por conseqiiéncia) XX VIII do art.
5°. — por conceder um “direito exclusivo de utilizagdo, publicagio ou reproducdo” aos direitos do
autor de obras intelectuais. Como diz J. Cretella Junior 2

Optando pela expressdo “direito exclusivo”, o legislador constituinte ndo se vinculou a nenhuma das teo-
rias concernentes a natureza juridica do direito de autor .

No entanto, exclusividade que é, e, por forca dos tratados em vigor no Pais, definido como propri-
edade ainda que “intelectual”, o estatuto constitucional pelo menos da parcela patrimonial do direi-
to autoral € assimildvel ao das propriedades.

Assim, ambos incisos circundam a nocao de direitos exclusivos — direitos de cunho patrimonial.

Natureza dos direitos morais

A co-esséncia moral do direito autoral tem abrigo ndo nos incisos XXVII e XXVIII, mas nos dis-
positivos gerais da tutela da expressao (o direito de fazer publica a obra) e de resgurado da entre-
tela moral da vida humana:

IX - € livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, independentemen-
te de censura ou licenga;

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagado;

A rigor, a tutela dos direitos morais € estranha a Propriedade Intelectual; tematicamente afim, mas
ontologicamente distinta. No entanto, a interpretacdo dos dispositivos constitucionais € sempre
afetada pela natureza dos direitos — patrimoniais ou morais — e a extensdao da personalidade prote-
gida.
E possivel direito autoral sem direito moral?

Para o Direito Americano, que restringe, no momento, os direitos morais a uma parcela das obras
visuais, a questdo constitucional é sempre enfatizada como equilibrio entre interesses econdomicos e
a consideracdo do beneficio coletivo, com exclusdo enfética da tutela dos Direitos Humanos. Diz

2 Comentdrios a Constitui¢ao de 1988, Vol. I, p.394.



Paul Geller * quanto ao papel dos direitos autorais em sua modalidade européia (e brasileira) e a
americana:

While a marketplace norm only allows for fashioning copyright narrowly, an authorship norm gives it a
broader scope. On the one hand, marketplace norms do not authorize legislating rights stronger than nec-
essary for inducing the making and marketing of works. The law of the United States enumerates a
closed bundle of rights, further limited by the open-ended exception of fair use which, for example, the
U.S. Supreme Court invoked in excusing certain cases of home copying. On the other hand, authorship
norms justify rights broad enough to make authors the masters of their self-expression, however this ex-
pression might be eventually used. The French and German laws conceptualize authors' rights in broad
and flexible terms and limit them in restrictively construed, specific exceptions. The German Constitu-
tional Court even faulted legislative exceptions as unfaithful to this approach because they were not nar-
row enough.

Each of these norms implies a different relation of priority between economic and moral rights. To main-
tain a reliable market in works, a marketplace norm avoids burdening the contractual transfer of eco-
nomic rights. Anglo-American laws tend to codify previously inchoate moral rights in terms that permit
authors contractually to waive invoking these rights against transferees. By contrast, to empower authors
to control the use of their works, an authorship norm leads to recognizing inalienable moral rights that
authors may assert in the face of contracts to contrary effect. Consequently, French and German copy-
right laws both formulate such moral rights in broad terms that enable them to survive contractual trans-
fers. Suppose claims that an author transfers the economic right to adapt a work but later claims the
moral right to stop adaptations that distort the work. In such cases, unlike a marketplace norm, an author-
ship norm might well lead courts to enforcing just such rights.

Coisa inteiramente distinta do direito americano, pois, ocorre nos direitos de tradi¢do continental,
em especial o francés e o alemao. Neste ultimo, inclusive, entende-se que o elemento pessoal pre-
valece a tal ponto que ndo se pode alienar nem sequer os direitos patrimoniais, s6 abertos a licenca.
Na tradicao francesa, que se ecoa na nossa, distinguem-se os dois segmentos do direito autoral.

uais sao os direitos morais?

O primeiro e mais radical dos direitos morais € o de exprimir-se ou calar-se, o chamado direito de
divulgacdo. A raiz deste direito, claramente, € o inciso IX da nossa declaracdo de direitos 4 0 inci-
so X, embora se refira ao dano moral, ndo esgota de forma alguma os direitos morais do autor, que
se constroem essencialmente do inciso IX.

Isso porque ndo se pode deixar de considerar os direitos morais acessorios a liberdade de expressao
que tem o autor da obra, em face a autoria, como o direito a nominacao, o de retirar a obra de circu-
lagdo, o do inédito, o da integridade, e o de promover alteragdes.

Quanto a esse dltimo ponto, lembra Wolgran Junqueira Ferreira 5,

Além do aspecto econdmico, contido na obra, o preceito Constitucional visa principalmente proteger o
direito de liberdade de manifestacdo do pensamento, garantindo-se o direito ao autor de utilizar as obras
literdrias, artisticas e cientificas proibir-se que a expressdo de seu pensamento seja deturpada.

Mais do que protecdo a propriedade, existe protecdo a liberdade de pensamento. Mas, hd que se ter em
conta que protegido o direito a liberdade de pensamento, todos os outros direitos ligados & criacdo inte-
lectual também estao protegidos.

3 Paul Geller, Revue Internationale du Droit d'Auteur (RIDA) (Jan. 1994), no. 159, at p. 3

4 Vide Thierry Joffrain, Deriving a Moral Right for Creators, Texas International Law Journal, Sep. 2001, p. 762. Vide também
Claude Colombet, op. cit., p.116

5 Comentdrios a Constituicéo de 1988, vol. 1. p. 154, Ed. Julex.



Assim, o direito de afirmacdo da autoria, na contrariedade e direito de toda contrafracdo ou dano a obra,
o direito de vedar alteracdes que proibe ao dano da tela, da escultura, ou da arquitetura, alterd-las sem
permissdo do artista, assim como a protecdo ao direito de nominag¢do que consiste na oposi¢do do nome
do autor na obra.

Note-se, porém, que as legislacdes nacionais estabelecem balanceamentos especificos para o exer-
cicio de tais direitos, inclusive em face do direito de propriedade. Assim, ndo s6 a lei brasileira mas
muitas outras condicionam o exercicio do direito de retirada da obra a indenizag¢do do editor que,
de boa fé, publicou a obra que serd alterada.

Outras consequéncias do direito moral

O conceito de direito moral tem repercussdes fundamentais no direito autoral, muito além do que
se pode ler dos art. 24 a 27 da Lei 9.610/98. E elemento central para a questio da autoria conjunta,
das obras feitas sobre encomenda, da titularidade original por pessoas juridica, da comunicabilida-
de nos regimes matrimoniais, da penhorabilidade dos bens imateriais, todos esses elementos com
eminente repercussao no campo dos direitos patrimoniais. Também € central na questdo do direito
de parddia, de comentdrios, e de todas outros exercicios da liberdade de expressdo sobre obra pre-
existente.

A opcdo feita pelas varias leis, na histdria brasileira e no direito vigente, no tocante aos direitos
morais ndo passaram, até o momento, por uma anlise significativa do pardmetro constitucional. E
constitucionalmente razodvel, por exemplo, a restricdo da lei do software aos direitos morais dos
seus autores? E constitucionalmente permissivel que se prive a pessoa juridica da autoria origina-
ria? Tais ponderagoes ndo passam, evidentemente, pela simples andlise da lei ordinaria, em face
dos tratados pertinentes.

Direitos patrimoniais e uso social da propriedade

Como vimos extensamente acima, no contexto constitucional brasileiro os direitos intelectuais de
conteddo essencialmente industrial (patentes, marcas, nomes empresariais, etc.) sdo objeto de tutela
propria, que nao se confunde mesmo com a regulacdo economica dos direitos autorais. Em disposi-
tivo especifico, a Carta sujeita a constitui¢ao de tais direitos a condicdes especialissimas de funcio-
nalidade (a cldusula finalistica), compativeis com sua importancia econdmica, estratégica e social.
Nao € assim que ocorre no que toca aos direitos autorais.

Certo é que, no que for objeto de propriedade (ou seja, no alcance dos direitos patrimoniais), o
direito autoral também estd sujeito as limitagdes constitucionalmente impostas em favor do bem
comum - a fungdo social da propriedade de que fala o Art. 5°., XXIII da Carta de 1988. Note-se,
uma vez mais, neste contexto, que a prote¢ao autoral, como propugna boa parte da doutrina, nio se
esgota na noc¢do de propriedade, em particular pela presenca dos direitos de personalidade ou direi-
tos morais em geral.

O Art. 5°, XXII da Carta, que assegura inequivocamente o direito de propriedade, deve ser sempre
contrastado com as restri¢cdes do inciso seguinte, a saber, as de que a propriedade atendera sua fun-
¢do social. Também no Art. 170 a propriedade privada é definida como principio essencial da or-
dem econdmica, sempre com o condicionante de sua funcio social 6

6 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, Ed. RT, 1989, p. 241: "a propriedade (sob a nova Constitui¢do)
ndo se concebe sendo como fungdo social".



Direitos patrimoniais, livre concorréncia, e liberdade de informacio e de expressao

A relagdo dificil entre os interesses do autor e os da sociedade passa ainda por duas questdes prin-
cipais: a relagdo de competicao no mercado, alterada pelas restricdes proprias aos direitos exclusi-
vos; e o equilibrio da protecao em face dos interesses da liberdade de expressao e do direito a frui-
¢do dos bens do intelecto.

O estatuto constitucional dos direitos autorais tem outra vertente além da propriedade — o da liber-
dade de informacdo. E isso se dd de forma dupla: existe a tensdo entre o direito a informacao de
terceiros e exclusividade legal do titular da obra, e a tensdo entre a propriedade e o direito que tem
um outro autor (ou qualquer um do povo) de se expressar de maneira compativel com sua prépria
liberdade.

Vimos, em secdo acima, a elaboracdo do Tribunal Constitucional Alemao sobre o balanceamento
de interesses entre o direito de propriedade e os direitos de informacdo e de expressdo. Como qual-
quer instancia de aplicagdo do principio da razoabilidade, ele se faz materialmente e em cada caso.
Mas, seja através da aplicacdo de algum dos limites legais ao direito, seja através da interpretacao
da lei autoral, € preciso ficar claro que a propriedade intelectual ndo pode coibir, irrazodvel e des-
proporcionalmente, o acesso a informagdo por parte de toda a sociedade, e o direito de expressao
de cada um.

Dos direitos previstos no inciso XXVIII

O inciso XXVIII do art. 5°. Da Carta de 1988 introduziu matéria nova no texto constitucional, ao
prever que a lei ordindria assegurard, em seus termos, a protecao as participacdes individuais em
obras coletivas. Tal principio obviamente ja decorreria da protecdo genérica do inciso anterior, e
jamais foi negado seja na histéria do direito brasileiro, seja no direito comparado.

A énfase constitucional, porém, obviamente responde a uma demanda especifica de reconhecimen-
to do autor, do intérprete ou de executante, em particular no contexto de obras coletivas, que sao —
como diz a Lei 9.610/98 — as criada por iniciativa, organizacdo e responsabilidade de uma pessoa
fisica ou juridica, que a publica sob seu nome ou marca e que € constituida pela participagdo de
diferentes autores, cujas contribui¢des se fundem numa criacdo autdonoma. Assim, por imposi¢ao
constitucional, em tais obras (como novelas, filmes, etc.) a fusdo das participacdo de todos numa
criacdo autdonoma ndo exclui a prevaléncia do interesse individual, a nosso ver tanto no plano dos
direitos morais, quanto nos patrimoniais.

A questdo da industria cultural

Embora tal interpretacdo pareca contraditéria a natureza de investimento cultural tdo frequente nas
obras coletivas, ¢ um mandamento da lei basica, e deverd ser observada, ainda que com enfatico
balanceamento de direitos, tanto na interpretacdo das leis autorais quanto na regulamentacdo das
profissdes artisticas.

Nao sera possivel, provavelmente, conceder tal direito em propor¢do tal que cada participe possa
exercer direitos que impecam a exploracdo econdmica da obra como um todo, ou numa propor¢ao
economicamente significativa. O reconhecimento de uma dessas participacdes individuais relati-



vamente insignificante ndo poderia, num adequado balanceamento constitucional, levar a vedagdo
~ . . . . 7
da apresenta¢do da obra, ainda que devesse ser garantido o pagamento pertinente, se previsto .

A industria cultural tem relevancia econdmica de amplissimo espectro, com repercussao crescente,
e merece aten¢do constitucional; nas obras coletivas, a iniciativa, organizacdo e responsabilidade
merece tutela como parte da liberdade de investimento e de exploracdo econdmica, a luz do art. 1°.
e 173 da Carta, o que requer equilibrio com o dispositivo do art. 5°., inciso XX VIL

Voz e imagem. Direito de Arena. Direitos Conexos.

A tutela constitucional da reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades despor-
tivas ndo tem, necessariamente, qualquer cunho autoral. Embora possa servir de substrato aos direi-
tos conexos dos intérpretes e executantes o interesse juridico tutelado é de cariter personalissimo,
embora com eventuais repercussdes econdmicas. De outro lado, tal texto ancora os direitos de are-
na ® e as préticas de merchandising esportivo.

Ja o direito de fiscaliza¢do do aproveitamento econdmico das obras que criarem ou de que partici-
parem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes sindicais e associativas, ainda
que nada absolutamente acresca ao direito autoral historicamente praticado no Brasil, vale como
suporte constitucional aos direitos conexos (ou a alguns deles), indicados na expressao “intérpre-
tes”. Assimilados aos autores, “no que couber”, os intérpretes e titulares de direitos conexos t€ém
interesses distintos e até contraditdrios aos autores.

Jurisprudéncia: direito de imagem e direito de arena

> Superior Tribunal de Justica

Indenizacdo - Direito 2 Imagem. Jogador de Futebol. Album de Figurinhas. Ato Ilicito. Direito de
Arena - E inadmissivel o recurso especial quando nio ventilada na decisdo recorrida a questio fede-
ral suscitada (simula n® 282-STF) - A exploragdo indevida da imagem de jogadores de futebol em
album de figurinhas, com intuito de lucro, sem o consentimento dos atletas, constitui pratica ilicita a
ensejar a cabal reparacdo do dano - O direito de arena, que a lei atribui as entidades deportivas, limi-
ta-se a fixacdo, transmissdo e retransmissdo de espetdculo esportivo, ndo alcancando o uso da ima-
gem havido por meio da edi¢do de "dlbum de figurinhas". Precedentes da quarta turma. Recursos es-
peciais ndo conhecidos. (TJ/RJ RESP 67292; 1995/0027400-0).

7 Direito Autoral. Retransmissdo ndo autorizada de telenovela. Interpretacdo, nos "créditos" de telenovela, da arte de cabeleireiro e
maquilador de fama. Retransmissdo da peca televisiva. Necessdria autorizagdo do autor. Desde o CC a cesséo dos direitos de autor,
para os efeitos econdmicos, pode ser parcial ou definitiva. A Lei de Direitos Autorais, por outro lado, presume que a permissdo para
a publicacdo da obra é para cada vez. Procedéncia do pedido de pagamento de retransmissdo ndo autorizada previamente. Referén-
cia: Apelagdo Civel n°® 2.476 - Rio de Janeiro - 6a. Camara Civel do TJ/RJ - Por unanimidade, em 25/09/90 - Rel. Claudio Lima -
Arq. CDA.

8 LEI N° 9.615, DE 24 DE MARCO DE 1998, Art. 42. As entidades de prética desportiva pertence o direito de negociar, autorizar
e proibir a fixagdo, a transmissdo ou retransmissdo de imagem de espetdculo ou eventos desportivos de que participem. §1° Salvo
convengdo em contrdrio, vinte por cento do preco total da autorizagdo, como minimo, serd distribuido, em partes iguais, aos atletas
profissionais participantes do espetdculo ou evento. §2° O disposto neste artigo ndo se aplica a flagrantes de espetaculo ou evento
desportivo para fins, exclusivamente, jornalisticos ou educativos, cuja duragdo, no conjunto, ndo exceda de trés por cento do total
do tempo previsto para o espetaculo. (...).



Conceitos fundamentais do direito autoral

Expressao

A questao fundamental do Direito de Autor € a protecdo juridica a expressdo das idéias. Este ramo
do Direito ndo protege idéias, planos, conceitos mas formas de expressdo. Como disse, reiterada-
mente, a 1*. CaAmara do Conselho Nacional de Direito Autoral:

Invengdes idéias, sistemas e métodos nio constituem obras intelectu-
ais protegidas pelo Direito Autoral, porquanto a criacido do espirito
objeto da protegdo legal é aquela de alguma forma exteriorizada. As-
sim, obra intelectual protegivel, o sentido que lhe dd o art. 5°. da Lei
5.988/73, é sempre a forma de expressao de uma criacdo intelectual
e ndo as idéias, inventos, sistemas ou métodos. (grifos do origi-
nal)’.

E um principio de alcance mundial; di-lo Claude Colombet, o maior autoralista dos nossos dias, em
obra recente, de edicio da UNESCO, em que examina e compara a fotalidade dos sistemas juridi-
cos da Terra:

En effet, le droit d’auteur créant un monopole au profit du créateur,
droit qui est vigoureusement sanctionné, il serait paralysant de tolé-
rer cette mise sous tutelle des idées; les créations seraient entravées
par la nécessité de requérir I’autorisation des penseurs: on imagine,
par exemple, que dans le domaine scientifique, toute narration des
progres serait difficile puisqu’elle imposerait I’accord des savants,
dont les idées auraient été a la base de découvertes (...) Aussi cette
exclusion des idées du domaine d’application du droit d’auteur
este-elle une constante universelle.

(Com efeito, criando o Direito de Autor um monopdlio em proveito
do criador, direito este que € sancionado com vigor, tornar-se-ia pa-
ralisante tolerar que esta tutela recaisse sobre as idéias; as criagdes
seriam entravadas pela necessidade de requerer a autorizagdo dos
pensadores: pode-se imaginar, por exemplo, que, no dominio cienti-
fico, toda narracdo dos progressos seria dificil por que elas imporiam
a concordancia dos pensadores, dos quais as idéias seriam a base das
descobertas. (...) Também esta exclusao das idéias do dominio do
direito do autor é uma constante universal) .

9 Deliberagoes no. 41/83, Processo 440/82 (Doc. anexo 63); 40/83, Processo 438/82 (Doc. anexo 64); 39/83, Processo 439/82
(Doc. anexo 65); 33/83, Proc. 690/81 (Doc. anexo 66), Relator Conselheiro Manoel Joaquim Pereira dos Santos. Deliberagdes do
CNDA, MEC, Brasilia, 1984, p. 314, 317, 321, 298. No mesmo sentido: Del.21/83, Processo 516/79, p. 264 (Doc. anexo 67). Car-
los A. Villalba, em seu artigo El problema de la proteccion de las ideas, in Propiedad Incorporal, Governo do Uruguai, 1985, p.
121, narra dois casos judiciais uruguaios em que se discutiu a protecdo autoral da idéia de jogos de cassinos - em ambos casos o
tribunal de Montevidéu afirmou o principio de que ndo cabia tal protecdo. Nos Estados Unidos, o caso basico é Baker v. Selden,
101,U.S., 99 (1879), tratando exatamente da descricdo de um plano de contabilidade, que levou a enfatica redagdo da Lei america-
na, que exclui da protecdo autoral “any idea, procedure, process, system, method of operation, principle, or discovery” nao impor-
tando a forma na qual a idéia seja descrita, explicada, ilustrada ou incorporada na obra (Lei de 1976, § 102(b)). Vide Chisum e
Jacobs, Understanding Intellectual Property Law, Matthew Bender, 1992, p. 4-23.

10 Claude Colombet, Grands Principes du Droit d’ Auteur et des Droits Voisins dans le Monde, 2a. Ed. LITEC/UNESCO, 1992, p.
10. Tal norma foi incorporada no art. 9 do recente acordo TRIPs da Organizagdo Mundial do Comércio (promulgado no Brasil pelo



A conseqiiéncia deste principio € que “embora um artigo de uma revista, ensinando como ajustar o
motor de um automoével, seja protegido pelo Direito Autoral, esta prote¢do se estende somente a
expressdo das idéias, fatos e procedimentos no artigo, ndo as idéias, fatos e procedimentos em si
mesmos, ndo obstante quado criativos ou originais eles possam ser. Qualquer um pode usar as idéi-
as, fatos e processos existentes no artigo para ajustar um motor de automével, ou para escrever
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outro artigo sobre a mesma matéria” ~.

Jurisprudéncia: Expressdo e Idéia

Bula de Remédios Reconhecida natureza cientifica. Destinada a classe médica e farmacéutica e fiscaliza-
da pelas autoridades competentes, legitima-se a simples referéncia ou citacdo de uma pesquisa cientifica
sem ofensa aos direitos de autor, face ao CC e a Lei Especial. Aplicacdo dos arts. 666, I, do CC e art. 49,
I e III, da Lei n° 5.988, de 14/12/73, e ndo incidéncia na espécie, do art. 25, IV, da mesma lei. Nos traba-
lhos cientificos o direito autoral protege a forma de expressdo e ndo as conclusdes cientificas ou seus en-
sinamentos, que pertencem a todos, no interesse do bem comum.

Referéncia: Recurso Extraordinario n® 88.705-9/RJ - 2a. Turma - STF - Por maioria, em 25/05/79 - Rel.
Cordeiro Guerra -

Utilidade e expressao

A doutrina que prevalece desde os primeiros dias da propriedade intelectual destina as leis de pa-
tentes a proteger o conteddo utilitdrio das invencdes tecnoldgicas. O copyright ou droit d’auteur
iria voltar-se a forma e ndo ao conteddo das respectivas criagdes - muito menos, ao contetdo utili-
téario.

Desta maneira, a utilizacdo industrial de qualquer tecnologia funcionalmente equivalente aquela
que foi patenteada € restrita segundo a lei pertinente, ainda que os conhecimentos técnicos intrinse-
cos na patente possam ser livremente utilizados em qualquer propdsito intelectual, cientifico ou em
nao -industrial.

O copyright e os direitos de autor ndo podem ser utilizados para restringir quaisquer obras funcio-
nalmente equivalentes: por defini¢do, as obras literdrias, artisticas ou cientificas ndo tém qualquer
funcionalidade além do seu objetivo de expressdo. Tais criagdes sdo produzidas com a finalidade
de expressar idéias, conceitos e sensacgodes, todas elas com circulacdo livre de qualquer restricdao
juridica .

Tais caracteristicas fazem com que os sistemas relativos ao droit d’auteur ou sua vertente alema
tendam a adotar a universalidade e a simultaneidade de protecdo , a inexigibilidade de exame ou

Dec.1.355/94). Note-se que também o Direito da Propriedade Industrial também nega terminantemente a protegdo as idéias e planos
de comércio, de contabilidade, de negdcios, etc., protegendo apenas as inven¢des de cunho tecnoldgico ou modelos industriais (Lei
5.772/71, art. 9, h). Vide também Colombet, Propriété Littéraire et artistique, Dalloz, 7a. Ed., 1994, p. 21; Lucas e Lucas, Traité de
la Propriété Littéraire et Artistique, LITEC, 1994, p. 37, e 223; A. Lucas, La Protection des créations industrielles abstraites,
LITEC, 1975.

11 O exemplo foi traduzido e fielmente transcrito de Intellectual Property and the National Information Infaestructure, U.S. Patent
and Trademark Office, Setembro de 1995, p. 32.

12 "The purpose of a product of mind is that people other than its author should understand it and make it the possession of their
ideas, memory, thinking, etc. (...) Now to what extent does the new form which turn up when something is expressed again and
again transform the available stock of knowledge and in particular the thoughts of others who still retain the external property in
those intellectual production of theirs, into a private mental property of the individual reproducers? (...) Thus copyright legislation
attains its end of securing the property rights of author and publisher only to a very restricted extent (...)" (Hegel, Philosophy of
Right, Par. 69).



registros, prazos longos, poderes especiais de cardter personalissimo conferidos aos autores, etc.

~ 1 . . ., ~
Tal modelo, que se acha consagrado na Conven¢do de Berna 3 implica o estimulo da fun¢do
criativa por meio da protecao juridica da personalidade do criador.

O modelo do copyright, em parte por sua caracteristica acentuadamente econdmica (pelo menos,
em comparagdo com o droit d’auteur), adaptou-se com maior facilidade a industria cultural do ci-
nema, disco e derivados. O modelo cinematografico, em particular, contribuiu para formular a so-
lucdo , ensaiada nos EUA desde meados da década de 60, para a protecdao do software "

E exatamente a partir da prote¢do do software que o direito autoral passa a adquirir crescente im-
portancia no ambito da tecnologia 5 Apo6s a generalizagdo internacional deste tipo de protecdo
para os programas de computador e respectiva documentacdo técnica, inclusive no Brasil 16 ndo
se pode mais falar de propriedade da tecnologia sem se referir ao direito autoral.

O que ndo € direito autoral
Le1 9.610/98

Art. 8° Nio sdo objeto de prote¢do como direitos autorais de que trata esta Lei:
I - as idéias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos ou conceitos matemadticos como tais;
II - os esquemas, planos ou regras para realizar atos mentais, jogos ou negdcios;

IIT - os formuldrios em branco para serem preenchidos por qualquer tipo de informacdo, cientifica ou
ndo, e suas instrugdes;

IV - os textos de tratados ou convengdes, leis, decretos, regulamentos, decisdes judiciais e demais atos
oficiais;
V - as informagdes de uso comum tais como calenddrios, agendas, cadastros ou legendas;

VI - 0os nomes e titulos isolados;

VII - o aproveitamento industrial ou comercial das idéias contidas nas obras.

13 De 9/9/1886, em vigor no Brasil em sua sétima versio , de 24/7/71. E significativo que os EUA tenham retardado sua adesio 2
Convencdo de Berna, mantendo-se sempre na Convengdo Universal, alids, criada na tutela de seus interesses, especialmente da
famosa manufacturing clause, 17 USC Par. 601, que, até 1/7/86, obrigava os livros protegidos a serem impressos em territorio
americano ou no Canad4. A adesdo americana a Berna se deu em 1/3/89.

14 Para uma andlise detalhada da proximidade dos dois regimes, especialmente na drea tributdria, ver Barbosa (1983).

15 As mesmas facilidades e conveniéncias que levaram a industria do software americana a exigir a prote¢do por via do copyright
tém induzido certos interesses, inclusive nacionais, a sugerir seu uso para a prote¢do das criagdes biotecnoldgicas.

16 Lei 7646 de 18/12/87 e, posteriormente, a Lei 9.609/98. "After the December 1987 Software Act (Law 7646) (...) an unequivo-
cal stance was taken in favor of the copyright solution. Even though not stating that copyright is the system governing software
protection, the Law comes close to that by saying that except where provided otherwise, the Copyright Law (Law 5998/73) should
apply to the software creations. Special provisions of the Act deal with the term of protection (25 years ...); the status of foreign
creations (reciprocity is the rule); the filing requirement (voluntary and secret); the title to the work in a employee or made-for-hire
context (the employer is the sole owner instead of the fifty-fifty rule of common copyright); and the fair usage rules (somewhat
stricter in the case of software). In all other cases, the common copyright statute governs, including in some very important issues
like moral rights, basic licensing rules, etc. The Brazilian system may be therefore now classified within the copyright model, albeit
slightly modified. It is, in this sense, much more faithful to the original XVIII Century French concept of Droit d'Auteur than the
already mentioned new French legal standard for software (in force since 1986) itself" (Barbosa, 1989b).



Coisa imaterial e corpus mechanicum

O direito autoral protege a obra imaterial, a criagio autoral, e ndo o meio fisico onde ela se incor-
pore:
(Lei 9.610/98) Art. 37. A aquisicdo do original de uma obra, ou de exemplar, ndo confere ao adquirente

qualquer dos direitos patrimoniais do autor, salvo convencdo em contrario entre as partes € 0s casos pre-
vistos nesta Lei.

Assim, nota-se que, a titulo de exercicio do direito exclusivo, descabe ao titular do direito autoral
controlar as utilizagdes do citado corpus mechanicum da obra - por exemplo, o objeto fisico, e-
xemplar de um livro - apds seu primeiro ato de disposi¢do. Com a especifica excecdo do direito de
distribuicdo, prevista no inciso VI do art. 29, toda e qualquer operagdo posterior com 0 corpus
mechanicum recai no ambito do direito comum.

A tentativa de extensao ao corpus mechanicum dos direitos exclusivos relativos a obra imaterial -
por exemplo, impedindo que o comprador de um livro ou disco o revenda ou empreste, sem por em
causa a utilizacdo da obra imaterial - pode se constituir até mesmo em abuso do direito exclusivo
7 As restricdes impostas apds a primeira disposicao apenas se justificariam nas mesmas condi-
¢cdes em que quaisquer restri¢des seriam aceitaveis apds a tradicao do objeto fisico do direito real.

Cumpre, no entanto, notar que - apesar de claramente exceder o escopo de utilizacdo da obra ima-
terial -, certos autores e decisdes judiciais tém reconhecido a exclusividade na utilizacdo dos e-
xemplares dela, mesmo apds a primeira alienacao.

Por exemplo, no caso de locacdo de video ou de discos 8 em que se notava, mesmo antes da vi-
géncia da lei 9.610/98, certa tendéncia a incluir tais operacdes no interior da exclusividade. Tal lei,
em seu art. 93, II, dando alids guarida ao que dizia o art. 184, § 20, do Cdédigo Penal, modificado
pela Lei 8.635, de 16 de marco de 1993, inclui a locagdo de fonogramas (ou videofonogramas) en-
tre os direitos patrimoniais exclusivos do autor. Note-se, ademais, que a restri¢do elaborada pela lei
se restringe a locacdo de exemplares de fonogramas ou videofonogramas, ndo abrangendo outras
operagoes realizadas a outro titulo juridico com os mesmos itens.

Também no tocante ao software, inclui-se dentre os direitos assegurados o direito exclusivo de
autorizar ou proibir o aluguel comercial, ndo sendo esse direito exaurivel pela venda, licenga ou
outra forma de transferéncia da copia do programa. Tal regra nio se aplica aos casos em que o pro-
grama em si ndo seja objeto essencial do aluguel.

Meu entendimento, de outro lado, € que tal disposi¢c@o penal e civil, em sua especialidade, sublinha
a inexisténcia de igual direito para as obras ndo corporificadas em fonogramas. Ou seja, para todos
outros tipos de obra, inclusive as cartograficas ou fotograficas, a primeira alienacdo esgota os direi-
tos do autor sobre o corpus mechanichum o

Note-se, ademais, que os direitos autorais sao sujeitos a limitagdes legais

17 Quanto a nogdo de abuso dos direitos neste contexto, vide nossa dissertacdo de mestrado Know How e Poder Econdmico, de
maio de 1982.

18 Vide Costa Neto, Direito Autoral no Brasil, FTD, 1998, pg. 122 e seguintes. Vieira Manso, Direito Autoral, pg. 147, Ed. José
Bshantsky, 1980. Henrique Gandelman, De Gutemberg a Internet, Record, 1997, p. 85. Acérddo da 6* CC do TJERJ, AC 40.793..

19 Note-se, porém, o droit de suite consagrado no art. 38 da Lei. 9.610/98, pelo qual o autor tem direito a 5% de toda a mais valia
obtida na venda de uma obra de arte ou manuscrito. Este direito é privativo do autor, e ndo dos cessiondrios do direito patrimonial,
e ndo obsta o pleno exercicio de qualquer das faculdades inerentes ao dominio.



Direitos autorais, Direitos Conexos e Direitos de Arena

A par dos direitos autorais, o direito vem reconhecendo os chamados direitos conexos (droits voi-
sins, neighboring rights). La lei autoral, o art. 89 dispde que “as normas relativas aos direitos de
autor aplicam-se, no que couber, aos direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores
fonogréficos e das empresas de radiodifusdo”. A lei ainda precisa que a prote¢do aos direitos pre-
vistos neste artigo deixa intactas e nao afeta as garantias asseguradas aos autores das obras litera-
rias, artisticas e cientificas.

Pelo art. 7° da Lei autoral, as musicas sao obras intelectuais protegidas e em uma obra musical fixada
encontra-se uma gama de direitos, de diferentes titulares:

a) o(s) autor(es), de musica e letra (se houver);
b) os artistas intérpretes;

C) os artistas executantes; €

d) o produtor do fonograma

Cada um desses titulares tém direitos exclusivos, o que significa nao apenas o direito a percepcao da
remuneragao pela utilizagao, mas, sobretudo, o direito de autorizar qualquer forma de uso.

Num contexto de obra musical, por exemplo, o direito de autor (compositor ou letrista) é o que se
confere ao criador da obra, o qual ndo se confunde com os direitos dos artistas intérpretes ou exe-
cutantes ( cantores e musicos), chamados direitos conexos aos de autor. Pode haver outros criado-
res dentro de uma mesma obra musical, como por exemplo o arranjador, o versionista, adaptador,
para os quais também € prevista a protecao autoral. A remuneracio nestes casos € livremente pac-
tuada entre estes e os promotores artisticos ou produtores fonograficos.

No mesmo contexto, os direitos conexos aos de autor sdo os direitos dos artistas intérpretes ou exe-
cutantes, dos produtores fonograficos e das empresas de radiodifusdo. Tradicionalmente, neste
meio, dizem-se quanto ao direitos patrimoniais dos autores ‘‘direitos fonomecdnicos”; ja quanto
aos direitos patrimoniais dos intérpretes, “direitos artisticos” .

Note-se, além destes, distinguem-se ainda no contexto musical os direitos de execugdo puiblica.
Autor e intérprete tém também os direitos de execucao publica, no caso da obra fixada em fono-
grama, devendo-se valores cada vez que um fonograma € executado seja por meios de comunica-
¢do como Radio, TV, Internet,..

Da mesma modalidade dos direitos conexos, mas radicando-se em clausula constitucional diversa
(art. 5°. XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participagdes individuais em
obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas)e
em legislacdo extravagante, tem-se ainda os direitos de arena:

LEIN°®9.615, DE 24 DE MARCO DE 1998

Art. 42. As entidades de prética desportiva pertence o direito de negociar, autorizar e proibir a fixacdo, a
transmissao ou retransmissdo de imagem de espetdculo ou eventos desportivos de que participem.

§1° Salvo convengdo em contrdrio, vinte por cento do preco total da autorizagdo, como minimo, serd dis-
tribuido, em partes iguais, aos atletas profissionais participantes do espetdculo ou evento.

§2° O disposto neste artigo ndo se aplica a flagrantes de espetdculo ou evento desportivo para fins, exclu-
sivamente, jornalisticos ou educativos, cuja dura¢io, no conjunto, ndo exceda de trés por cento do total
do tempo previsto para o espetdculo.



(...)

Jurisprudéncia: Direitos autorais e direitos conexos

Tribunal de Justica do Distrito Federal

APELACAO CIVEL APC2727492 DF Registro do Acérddo Nimero : 96400. Data de Julgamento :
08/05/1997. Orgdo Julgador : 2* Turma Civel. Relator : NATANAEL CAETANO. Publicagio no DJU:
14/08/1997 Pag. : 18.050

Ementa DIREITO AUTORAL - CONTRATO DE ENCOMENDA - ELABORACAO DE "JINGLE" -
VEICULACAO DA VOZ DO AUTOR EM PROGRAMA POLITICO - AUSENCIA DE AUTORIZA-
CAO DO COMPOSITOR - INDENIZACAO. A Lei de Direitos Autorais visa dar prote¢io 2 obra inte-
lectual. A voz, em uma criagdo musical, ndo integra nem se confunde com a criagdo, vez que € atributo
da pessoa, peculiar a cada individuo. O artista, quando contratado a compor, fi-lo quanto a sua substan-
cia, letra e miisica, ndo se compreendendo af a utilizacdo da voz. A veicula¢do da voz do autor em pro-
grama politico sem sua autorizagdo gerou-lhe prejuizo material, devendo ser indenizado. Indemonstrada
cabalmente nos autos a vincula¢do da imagem do autor com o Partido, inexistente o dever de indenizar
quanto aos danos morais.

Jurisprudéncia: afiliacdo forcada ao ECAD

Direitos Autorais e Liberdade de Associacdo

Iniciado o julgamento de mérito da acdo direta ajuizada pelo Partido Social Trabalhista-PST, contra o
art. 99 e § 1° da Lei 9.610/98, que prevéem a manutencio, pelas associagdes de titulares de direitos de
autor, de um unico escritério central para a arrecadacdo e distribui¢do, em comum, dos direitos relativos
a execugdo publica das obras musicais e litero-musicais e de fonogramas, inclusive por meio da radiodi-
fusdo e transmissdo por qualquer modalidade, e da exibi¢do de obras audiovisuais. O Min. Ilmar Galvao,
relator, proferiu voto no sentido de acolher o pedido formulado na inicial da agdo direta para declarar a
inconstitucionalidade das normas mencionadas, por entender que a lei ndo pode compelir titulares de di-
reitos a se reunirem em entidade unica, os quais podem se reunir e se organizar em outras entidades, em
face do art. 5°, XVII e XX, da CF (“XVII - ¢ plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a
de cardter paramilitar; ...XX - ninguém poderd ser compelido a associar-se ou a permanecer associa-
do;”). Ap6s, o julgamento foi adiado em virtude do pedido de vista do Min. Septlveda Pertence.

ADI 2.054-DF, rel. Min. Ilmar Galvao, 19.6.2002.(ADI-2054)

Originalidade

Derivagdes

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:
VIII - obra:

f) origindria - a criacdo primigena;

g) derivada - a que, constituindo criag@o intelectual nova, resulta da transformacio de obra origindria;

Originalidade — Parecer

INPI, 1988

“O regime pertinente € o genérico do Direito Autoral, modificado pelas disposicdes da Lei 7.646.
Ora, em tal regime ndo se exige a novidade objetiva como requisito de protecdao, mas tao somente a
originalidade - conceito que tem acep¢ao muito peculiar neste contexto.



De um lado, nem tudo que € subjetivamente original é protegido - como nota a Lei 7.646 (Art.
70.,1I) ao absolver de pldgio a criacdo que se aproxima a outra porque as formas alternativas de
expressdo sdo limitadas. Se as caracteristicas do hardware impdem uma e s6 uma solugdo de soft-
ware, ndo ha direito autoral sobre esta, ainda que tenha havido criagdo original. De outro lado, a
recriacdo independente de uma obra objetivamente ji existente faz jus a protecdo autoral. Assim,
ndo é a comparagdo objetiva entre uma obra anterior € uma posterior que podera ferir a originalida-
de da segunda; somente uma andlise minuciosa do processo criativo podera chegar a tal conclusao.

Além disto, mesmo quando original, uma obra pode ser dependente de outra que lhe € anterior -
como ocorre nas tradugdes. Quando isto ocorre, hd uma obra original, mas derivada da anterior; e
tal nocao € muito relevante porque obra derivada, na nossa lei autoral, s6 pode ser explorada com a
permissdo do titular da obra origindria - a da qual se deriva a segunda obra original.

Esta originalidade, chamada relativa, pode existir seja quanto a expressao da obra (outra vez: como
na traducdo), seja quanto a sua composicao (a forma interna: a ordenacdo e disposicdo da obra),
mas inexistir quanto ao outro elemento. Para se apurar se ha originalidade absoluta ou relativa,
assim, € preciso analisar em cada caso se o segundo criador baseou-se nas idéias em geral, que sdo
de dominio publico; ou na andlise formal-matemadtica do problema tecnolégico a ser resolvido pelo
programa de computador, igualmente em dominio publico; ou na formulacdo 16gico-matemdtica de
tal andlise, o chamado algoritmo, ainda de dominio comum; ou se ja nas ordenacdes e disposi¢des
do programa que, ndo sendo de carater necessario, representem uma escolha entre alternativas pos-
siveis, assim uma parte da forma interna da obra - sua composicio. E tarefa dificil.

Objeto da protecdo

Toda a estrutura legal do Direito Autoral, no Brasil, € inspirada no sistema clédssico francés, em
que ha uma especial énfase da prote¢ao da obra como manifestacao do espirito de seu criador. 20
Num contexto empresarial, esta postura atua de forma compardvel ao Direito do Trabalho - pre-
tende favorecer a parte que considera mais fragil, no caso o empregado.

Ao contrario do que acontece no campo do Direito da Propriedade Industrial, a prépria defini¢ao
do objeto da protecao autoral ndo é muito precisa; tanto a lei que regula a matéria internamente
quanto as convencdes de que o Brasil € signatdrio 21 se referem as "criacdes do espirito" ou as
"obras literdrias, artisticas e cientificas". Mas o que serdo tais coisas? Para nossa sorte, a lei bra-

20 O sistema anglo-saxéo - como o proprio nome do instituto juridico em inglés o indica ("copyright") - enfoca mais o chama-
do "direito de copia" do que a personalidade e a criatividade do individuo. A distin¢do entre as duas escolas, que pareceria de
importancia apenas doutrinaria, tem gerado conseqiiéncias bastante graves; ainda recentemente, foi o conflito de posturas
entre o "copyright" e o "droit d'auteur" que, em boa parte, causou a serie de conflitos em torno da prote¢do dos programas de
computador.

21 GATT/TRIPs, Convencao de Berna, Convencdo de Genebra (mais conhecida como Convengado Universal) e as diversas Conven-
¢oes Interamericanas. Mais recentemente, os Tratados OMPI de 1996, ainda nao ratificados no Brasil.



sileira d4 uma lista exemplificava 2 destas criacdes protegidas pelo Direito Autoral. A isso, a-
crescentam-se os programas de computador, nos termos do art. 20. da Lei no. 9.609/98:

" Art. 2°. O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de computador é o conferido as
obras literdrias pela legislacdo de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nes-
taLei. 7.

Assim, o tratamento do software € matéria de um Capitulo préprio.

Observe-se, ademais, que o que recebe protecdo ndo € o objeto em si (livros, escultura, etc.),
nem a idéia ou a solug@o de um problema técnico, mas a expressao do autor. Portanto, o tema
da obra, as informacdes nela contidas, o meio fisico no qual esta fixada, os dados cientificos,
etc., todos estes elementos estdo excluidos da incidéncia do Direito.

Jurisprudéncia: as formas de criacdo ndo sdo numerus clausus
Tribunal de Justica do Distrito Federal

Acdo Resciséria: ARC0000228 J.: 14/12/94 Primeira cdmara civel. Desembargador Edmundo Minervi-
no. Data da publicagdo: 14/06/95 péagina: 8.227Ementa: acdo resciséria. Decisdo declaratdria de direito
autoral. 1. Criacdo da "feira de amostras do comércio e da indudstria de Taguatinga - FACITA". 2. Seu
competente registro. 3. Alcance do disposto no art. Sexto, ss/itens, da lei 5.988/73. 1. As hipdteses elen-
cadas nos doze itens do art. sexto, da lei 5.988/73, sdo meramente exemplificativos, e ndo taxativas, ra-
zdo pela qual ndo esgotam, de sua protecdo, as possiveis obras intelectuais de cria¢do do espirito, como
no caso em concreto, a da idealizacdo e concretizagdo da "Feira de Amostras do Comércio e da Industria
de Taguatinga-FACITA", de cujo registro cuidou, inclusive, seu idealizador. 2. De outro modo, a decisdo
rescindenda, ao acolher o pedido declaratério de direito autoral, ndo o fez com ofensa a literal disposi¢do
legal - art. sexto, ss/itens, Lei 5.988/73 -, sobre a qual, sequer, ocorre divergéncia jurisprudencial. Rejei-
tada a preliminar de caréncia ao pedido rescisério. Convertido o depdsito em multa a favor da parte ré.
Onus processuais da parte autora. Maioria.

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

Direito Autoral. Retransmissio ndo autorizada de telenovela. Interpretacio, nos "créditos" de telenovela,
da arte de cabeleireiro e maquilador de fama. Retransmissdo da pega televisiva. Necessdria autoriza¢do
do autor.Desde o CC a cessdo dos direitos de autor, para os efeitos econdmicos, pode ser parcial ou defi-
nitiva. A Lei de Direitos Autorais, por outro lado, presume que a permissdo para a publicacdo da obra é
para cada vez. Procedéncia do pedido de pagamento de retransmissdo nao autorizada previamente.

Referéncia: Apela¢do Civel n°® 2.476 - Rio de Janeiro - 6a. Camara Civel do TJ/RJ - Por unanimidade,
em 25/09/90 - Rel. Claudio Lima - Arq. CDA.

22 Lei 9.610/98, Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qual-
quer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como: I - os textos de obras literdrias, artisticas ou
cientificas; II - as conferéncias, alocugdes, sermdes e outras obras da mesma natureza; III - as obras dramdticas e dramatico-
musicais; IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execucdo cénica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma; V - as
composi¢des musicais, tenham ou ndo letra; VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou nao, inclusive as cinematograficas; VII - as
obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo andlogo ao da fotografia; VIII - as obras de desenho, pintura, gravura,
escultura, litografia e arte cinética; IX - as ilustragdes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza; X - os projetos, esbo-
¢os e obras pldsticas concernentes a geografia, engenharia, topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia; XI - as adapta-
¢oes, tradugdes e outras transformacgdes de obras originais, apresentadas como criacdo intelectual nova; XII - os programas de
computador; XIII - as coletaneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, diciondrios, bases de dados e outras obras, que, por
sua selecéo, organizacdo ou disposi¢do de seu contetido, constituam uma criagéo intelectual. § 1° Os programas de computador sdo
objeto de legislacdo especifica, observadas as disposi¢des desta Lei que lhes sejam aplicavesis. (...).



Projetos de Engenharia

LEIN°® 5.194, DE 24 DEZ 1966

Regula o exercicio das profissdes de Engenheiro, Arquiteto e Engenheiro-Agronomo, e d4 outras provi-
déncias.

(...) Art. 17 - Os direitos de autoria de um plano ou projeto de Engenharia, Arquitetura ou Agronomia,
respeitadas as relagdes contratuais expressas entre o autor e outros interessados, sdo do profissional que
os elaborar.

Art. 22 - Ao autor do projeto ou aos seus prepostos € assegurado o direito de acompanhar a execugdo da
obra, de modo a garantir a sua realiza¢do, de acordo com as condicdes, especificacdes e demais porme-
nores técnicos nele estabelecidos.

Parédgrafo tnico - Terdo o direito assegurado neste Artigo, o autor do projeto, na parte que lhe diga res-
peito, os profissionais especializados que participarem, como co-responsdveis, na sua elaboragao.

Art. 23 - Os Conselhos Regionais criardo registros de autoria de planos e projetos, para salvaguarda dos
direitos autorais dos profissionais que o desejarem.

Lei 9.610/98

Art. 7° Sdo obras intelectuais protegidas as criacdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixa-
das em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

IX - as ilustracdes, cartas geogrificas e outras obras da mesma natureza;

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

Art. 26 O autor poderd repudiar a autoria de projeto arquitetdnico alterado sem o seu consentimento du-
rante a execucdo ou apds a conclusdo da construgdo. Pardgrafo tinico. O proprietdrio da construgdo res-
ponde pelos danos que causar ao autor sempre que, apds o reptdio, der como sendo daquele a autoria do
projeto repudiado.

A autoria e a titularidade dos direitos

Um ponto em que parece haver consenso entre todos os doutrinadores modernos e que apenas o
. 23 .
ser humano, pessoa natural, pode ser criador de obra e, portanto, autor “*.  No atual sistema de
~ .. . 24 . e, .. L, .
protecdo dos direitos autorais (art. 11) =, o titular origindrio dos direitos € necessariamente uma

pessoa natural; autor € sempre uma pessoa humana:

23 No mundo de hoje, talvez seja essa uma das questdes mais candentes dos Direitos Autorais. Concebidos os seus contornos
ao longo dos séculos XVIII e XIX, viu-se o Direito Autoral a regular relacdes que ndo se enquadram mais naquelas concepgdes
antigas - - e muitas vezes romanticamente enganadas - tais como a de ‘"centelha criativa do autor”, a de "concepgdo,
geracdo e nascimento da obra"; sem contar que também os meios de publicagdo, divulgacdo, enfim de utilizacdo da
obra, modificaram-se essencialmente, causando discussdes que deixariam perplexos os autoralistas de antanho.

24 A lei anterior, em seu art. 15, referia-se a possibilidade de autoria origindria de pessoa moral. Parte consideravel da doutrina,
porém apontava para a revogagdo do dispositivo, em face do texto da carta da Repiblica de 1988, art. 5° XXVII - (aos autores
pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publica¢do ou reproducio de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei
fixar).



"O titular origindrio do direito de autor ndo pode ser outro sendo o criador da obra intelectual, ou seja, o
autor, 'pessoa fisica'. Esse entendimento é pacifico **"

Assim ndo existe, no atual direito, possibilidade de direitos autorais — por exemplo - sobre o resul-
tado de um funcionamento automético de um engenho captador de imagens por satélites”®. Ndo se
argumente que os comandos para direcionar a captacdo para um ou outro objeto sejam em algum
grau, resultantes de decisdo humana. Tal decisdo, se houver, é de natureza meramente técnica, e
ndo importa em criacao autoral.

A lei distingue o autor e o titular — mesmo originério — da obra:

Art. 11. Autor € a pessoa fisica criadora de obra literdria, artistica ou cientifica.

Pardgrafo unico. A protecdo concedida ao autor poderd aplicar-se as pessoas juridicas nos casos previs-
tos nesta Lei.

De outro lado, € um direito moral essencial o de ser reconhecido como autor:

(Cédigo Penal) Art. 185 - Atribuir falsamente a alguém, mediante o uso de nome, pseudénimo ou sinal
por ele adotado para designar seus trabalhos, a autoria de obra literaria, cientifica ou artistica:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Parecer: autoria e co-autoria
Em 4 de dezembro de 2000

Em expediente de ja ha muito, a SME solicita certas informagdes de natureza juridica, referente a matéria
de direitos autorais. Desde a pergunta, entrou em vigor nova lei, de cunho bastante diverso da anterior,
razdo que certamente levou a prudéncia da 7°. P.S. e esmiugar a matéria, produzindo valioso Estudo Ju-
ridico.

As davidas da SME se referem essencialmente a caracterizacao do servidor ptiblico autor, a sua respon-
sabilidade quanto a violagdo de direitos de terceiro, e a do Municipio.

Sobre a questdo da caracterizagdo dos direitos patrimoniais num contexto de obra produzida nos limites e
para os fins de uma relagdo estatutdria, ja me pronunciei em memorando de 1/9/98 a douta Procuradora
Marcia Marx:

Pela lei anterior, distinguiam-se as hipoteses:

1) As de obra realizada por diferentes pessoas, mas organizada por ente singular ou coletivo e em
seu nome utilizada; e

2) obra intelectual for produzida em cumprimento a dever funcional
3) A primeira hipétese era regida pelo seguinte:

Art. 15° - Quando se tratar de obra realizada por diferentes pessoas, mas organizada por em-
presa singular ou coletiva e em seu nome utilizada, a esta caberd sua autoria.

4) Embora alguns autores considerassem tal dispositivo revogado desde o advento da Carta de
1988, certo é que, em tais hipéteses, se ndo haveria "autoria" pelo Municipio, certamente have-
ria titularidade dos direitos econdmicos deste.

25 Costa Neto, op. Cit., p. 60.

26 Ndo se suscita aqui a questiio da natureza estética ou ndo da criagéio, objeto de tantos cuidados na doutrina anterior, especialmen-
te quanto as fotografias, inclusive aquelas obtidas automaticamente. O que se suscita € a existéncia de qualquer criagdo humana, ou
mais precisamente, a existéncia de um sujeito ativo origindrio do direito autoral.



5) Ja asegunda hipétese, na qual o trabalho criativo era essencialmente realizado por pessoa singu-
lar, ou por diferentes pessoas, mas ndo utilizado em nome do ente organizador, era regulada pe-
lo seguinte dispositivo:

Art. 36° - Se a obra intelectual for produzida em cumprimento a dever funcional ou a contra-
to de trabalho ou de prestacdo de servigos, os direitos do autor, salvo conven¢do em contra-
rio, pertencerdo a ambas as partes, conforme for estabelecido pelo Conselho Nacional de Di-
reito Autoral.

6) Assim, se a criacdo arquitetonica se submetia ao art. 36, a titularidade dos respectivos direitos
econdmicos era dividida entre o Municipio e o servidor, salvo a hipétese de convengdo em con-
trario, exemplo da qual se encontra na pratica adotada pela MultiRio em relacdo as producdes
baseadas em trabalhos de professoras municipais.

7) Nao me vem ao conhecimento qualquer disposicdo de cardter estatutdrio no Municipio, dispon-
do em contrdrio a divisdo propugnada pela lei 5.998/73, a qual supriria, a meu ver a falta de
disposi¢do convencional.

8) Note-se que os direitos morais 27, inclusive o de imutabilidade da obra, remanesciam a época,
como hoje, inalienavelmente com o autor 2 De outro lado, o direito de imutabilidade da obra
arquitetonica era limitado ao reptdio da mesma, no caso de desfiguracdo 2. A nova lei pouco
alterou a regulacdo de tais direitos morais 3

A lei 9.610/98 trouxe considerdvel alteragdo ao panorama em andlise. Suprimiu-se totalmente o disposi-
tivo do art. 15 da lei anterior, assim como a divisdo de titularidade dos direitos economicos em caso de
obra produzida em atengdo a dever funcional.

Quanto ao primeiro ponto, de obra coletiva organizada por qualquer ente singular ou coletivo (j4 ndo
mais empresa), aplicam as seguintes regras:

Art. 17. E assegurada a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas.

§ lo Qualquer dos participantes, no exercicio de seus direitos morais, poderd proibir que se indique
ou anuncie seu nome na obra coletiva, sem prejuizo do direito de haver a remuneracao contratada.

§ 20 Cabe ao organizador a titularidade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto da obra coleti-
va.

§ 30 O contrato com o organizador especificard a contribui¢do do participante, o prazo para entrega
ou realizacdo, a remuneracdo e demais condi¢des para sua execugao.

27 Art. 25° - Sao direitos morais do autor: I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a paternidade da obra; II - o de ter seu nome,
pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizagdo de sua obra; III - o de conserva-la
inédita; IV - o de assegurar-lhe a integridade, opondo-se a quaisquer modificagdes, ou a pritica de atos que, de qualquer forma,
possam prejudica-la, ou atingi-lo, como autor, em sua reputa¢do ou honra; V - o de modificé-la, antes ou depois de utilizada; VI - o
de retird-la de circulago, ou de lhe suspender qualquer forma de utilizagdo ja autorizada.

28 Art. 20 ° - Salvo prova em contrdrio, é autor aquele em cujo nome foi registrada a obra intelectual, ou conste do pedido de licen-
ciamento para a obra de engenharia ou arquitetura.

29 Art. 27° - Se o dono da construgdo, executada segundo projeto arquitetdnico por ele aprovado, nela introduzir alteragdes, durante
sua execugdo ou apds a conclusdo, sem o consentimento do autor do projeto, poderd este repudiar a paternidade da concepgdo da
obra modificada, ndo sendo licito ao proprietdrio, a partir de entdo e em proveito proprio, dd-la como concebida pelo autor do pro-
jeto inicial.

30 Art. 26 (da Lei 9.610/98). O autor podera repudiar a autoria de projeto arquitetdnico alterado sem o seu consentimento durante a

execugdo ou apds a conclusdo da construgdo. Pardgrafo tinico. O proprietdrio da constru¢do responde pelos danos que causar ao
autor sempre que, apds o repudio, der como sendo daquele a autoria do projeto repudiado.



Entendo que a luz de tais regras, a organiza¢do de obra coletiva, num contexto de relagdo estatutdria, a-
tribui a titularidade dos efeitos econdmicos da criacdo estética ao ente publico, independentemente de
contrato. Tal entendimento ndo encontrar unanimidade na doutrina *'.

No tocante a obra individual, aplicam-se agora em sua integralidade os dispositivos do art. 11 da nova
lei, sem qualquer previsdo de divisdo entre as partes:

Art. 11. Autor € a pessoa fisica criadora de obra literdria, artistica ou cientifica.

Pardgrafo Unico. A protecdo concedida ao autor poderd aplicar-se as pessoas juridicas nos casos pre-
vistos nesta Lei.

Aqui, também, entendo que a relag@o estatutdria, abrangendo matéria que seria do fim especifico do car-
go exercido pelo servidor, qual seja, a criacdo de obra arquitetonica, traria para o Municipio "a protecdo
concedida ao autor", qual seja, a titularidade da obra na esfera patrimonial. Quero crer, também aqui, que
estarei em posicdo certamente ndo unanime.

Assim, ndo me cabe discordar da esséncia da andlise do Estudo Juridico destes autos, a ndo ser no que
friso ser minha posi¢do doutrindria, ainda sem base em jurisprudéncia ou doutrina alheia, de que a titula-
ridade da obra, tanto coletiva, quanto da individual realizada por servidor publico em estrito cumprimen-
to de dever funcional, remanesce com o Municipio.

No entanto, vale fazer duas adverténcias e uma recomendagdo. Nao € toda obra realizada por muitas pes-
soas que serd tida, para efeitos da lei, como “ obra coletiva” . Para tanto € preciso que seja “a criada por
iniciativa, organizacdo e responsabilidade de uma pessoa fisica ou juridica, que a publica sob seu nome
ou marca e que é constituida pela participacdo de diferentes autores, cujas contribui¢cdes se fundem numa
criacdo auténoma” .

Note-se ai o requisito da “fusdo” e da “ autonomia”. Tenho para mim que a simples recoleta de textos,
sem uma integracdo visceral com um fim especifico, ndo constituird obra coletiva. Autdnoma, de outro
lado, no contexto de multiplicidade de autores, é a obra que se destaca da soma de suas partes. Seja pela
escolha dos autores, seja pela idéia organizadora, seja pela cobertura totalizante de um determinado te-
ma, seja por outra razdo, a coletdnea ou outra forma que tenha a obra, deve necessariamente conter um
efeito sinergético em face dos componentes.

A segunda adverténcia é a de que — embora seja economicamente absurda a reten¢ao do fruto do trabalho
pelo trabalhador numa relacdo empregaticia ou estatutdria -, a jurisprudéncia corrente tem com freqiién-
cia tomado o entendimento de que salvo a existéncia de um ajuste e mais, que se tome tento, um ajuste
eqiiitativo com o autor trabalhador, a titularidade dos direitos patrimoniais da obra permanece com este.

Assim, a minha recomendac@o € a de que, a cada caso e sem falha se solicite de cada autor-trabalhador,
em termo especifico, o seu consentimento pela cessdo dos direitos patrimoniais pertinentes, sempre que
possivel mediante um pagamento especifico de encargos especiais, como o que se atribuiu aos peritos do
Municipio.

Frise-se que esse requisito ndo é determinante para a manutencdo de minha convic¢do de que a relagdo
estatutdria, abrangendo matéria que seria do fim especifico do cargo exercido pelo servidor, traria para o
Municipio "a prote¢do concedida ao autor", qual seja, a titularidade da obra na esfera patrimonial. Mas
em muito auxiliaria na defesa dos interesses do Municipio em face dos trabalhadores-autores.

Finalmente, cabe chamar a atencio para o fato de que a pergunta da SME, se bem que passe pelas cogi-
tacdes acima mencionadas, se volta essencialmente a questdo do risco para os autores e 0 Municipio de
serem suscitados em pleitos de violag@o de direitos autorais de terceiros.

A responsabilidade do Municipio sempre existird, se utiliza obra ofensiva de direitos de terceiros.

Sempre lembravel o art. 37 da nossa Carta Federal:

31 Vide José Carlos Costa Netto, Direito Autoral no Brasil, Ed. FTD 1998, p.70 e seguintes, que entende que, mesmo em tais hipd-
teses, a titularidade dos direitos patrimoniais permanece, a falta de contrato, com o autor.



§ 6.° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direi-
to de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa.

Tal responsabilidade ndo suprime a pessoal dos autores, no que violarem direitos autorais de terceiros.
O ofendido pode, a seu alvedrio, buscar o remédio junto ao contrafator pessoalmente ou ao Municipio.
Vale dizer que, com o atual desenho constitucional dos precatdrios, pode ser mais interessante tomar
como destinatdrio de quaisquer indenizag¢des o autor, € ndo o Municipio.

(..)

Minha experiéncia de advogado autoralista me leva a duvidar, porém, da boa fé e da falta de culpa de um
plagiador. E a forma (e ndo as idéias) que é protegida pelo direito autoral, e a reproducio da forma sé é
inocente por uma imponderabilidade estatistica. Salvo casos teratoldgicos, teria relevantes dividas da
moralidade administrativa da concessdo do beneficio a um plagiador cuja solércia ficasse configurada
prima facies.

E o que tenho a comentar.
Denis Borges Barbosa

Procurador do Municipio

Conteudo dos direitos

Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por quaisquer modali-
dades, tais como:

I - a reprodugdo parcial ou integral;

II - a edigdo;

III - a adaptacdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacdes;
IV - a tradug@o para qualquer idioma;

V - ainclusdo em fonograma ou produgdo audiovisual;

VI - a distribui¢@o, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou ex-
ploracdo da obra;

VII - a distribuicdo para oferta de obras ou produgdes mediante cabo, fibra dtica, satélite, ondas ou qual-
quer outro sistema que permita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou producdo para percebé-la em um
tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos em que 0 acesso as
obras ou produgdes se faga por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usudrio;

VIII - a utilizacdo, direta ou indireta, da obra literdria, artistica ou cientifica, mediante:
a) representacdo, recitagdo ou declamacio;

b) execugdo musical;

¢) emprego de alto-falante ou de sistemas andlogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

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

f) sonorizacdo ambiental;

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



h) emprego de satélites artificiais;

1) emprego de sistemas Oticos, fios telefonicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicacio
similares que venham a ser adotados;

j) exposicao de obras de artes plésticas e figurativas;

IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais for-
mas de arquivamento do género;

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

Limites de protecdo

Momento da protecao

A protecao do Direito Autoral independe de qualquer providencia, derivando do préprio ato de
criacdo; o registro e assim de natureza facultativa, sendo apenas um bom meio de prova de
autoria.

Prazo da protecao —

O prazo de protecdo das obras autorais tem mudado com as leis — e varia conforme a modalidade
da obra, e outras consideracdes. A presente lei assim dispde, em norma geral:

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

Paragrafo unico. Aplica-se as obras pdstumas o prazo de protecdo a que alude o caput deste artigo.

Com uma importante ressalva, entre varias excecoes:

Art. 44. O prazo de protecdo aos direitos patrimoniais sobre obras audiovisuais e fotogréficas serd de se-
tenta anos, a contar de 1° de janeiro do ano subseqiiente ao de sua divulgag@o.

A manifestacdo abaixo ilustra a dificuldade do tema.

Parecer — O Caso do Fotdgrafo Malta
Promocao PG/CES no. 1/98-DBB

Fotografias documentais realizadas por funciondrio municipal. Alegacdo de direitos autorais. Matéria
sub judice.

Senhor Procurador-Geral,

Por remessa do ilustre Subprocurador Geral, é-me submetido o Processo 12/000226/98, com o errdneo
titulo "Acervo do Fotégrafo Augusto Malta". Como se verd, trata-se do acervo técnico do Municipio do
Rio de Janeiro.

O presente processo inicia-se com o questionamento do Arquivo da Cidade quanto a reprodugdo e uso de
material fotografico constante de seus repositérios, em particular as fotos do antigo funciondrio munici-
pal Augusto Malta. Embora as questdes suscitadas pelo Arquivo tenham escopo mais vasto do que as fo-
tografias de tal funciondrio, concentrarei minhas observagdes especificamente quanto a essa hipotese.



E a terceira vez que me é dado pronunciar sobre o tema e caso. Em 16 de outubro de 1994, no bojo do
processo 12/002804/94, foi-me submetido a comentdrio a promog¢ao do Procurador Cassius Anibal Rios,
exatamente sobre a mesma matéria, com a qual integralmente me pus de acordo, apenas indicando alguns
argumentos pelos quais nada seria devido a postulante, Amalthéa Malta, descendente do funciondrio mu-
nicipal (vide anexo).

Posteriormente, quando da propositura da a¢@o judicial em curso, pela citada postulante (acompanhada
pelo Processo 11/000104/95), tive ocasido de colaborar com a ilustre Procuradora Fabiani Li Rizzato de
Almeida na elaboracio da peca contestatdria, cujos argumentos nao posso deixar de estar de acordo.

Séo eles:

1) Nio hd qualquer direito autoral a se considerar. A época em que tais fotos foram realizadas
(1903/1936) a lei brasileira ndo protegia o direito autoral de fotografias. S6 em 1948 passou o
direito brasileiro, pela incorporacdo de uma nova versdo da Convenc¢do de Berna, a contemplar
a protecdo de tais produgdes.

2) Mesmo a época do pedido administrativo e da a¢d@o judicial, inexistiria protecdo autoral as foto-
grafias em questdo, essencialmente imagens técnicas de imdveis sitos no territério municipal,
realizadas em decorréncia de exigéncia legal. Com efeito, o art. 6 da lei autoral em vigéncia a
época, Lei 5.988/73, exigia para a prote¢do das fotografias que elas tivessem pela escolha de
seu objeto e pelas condigdes de sua execugdo a natureza de criacdo artistica.

3) Se tivesse havido protecdo autoral, jé teria hd muito se esgotado, eis que o art. 662 do CC e os
art. 46 e 48 da Lei 5.988/73 fixavam prazo de 15 anos de protec@o para as obras encomendadas
pelos Municipios.

4) De outro lado, ainda que ndo se levasse em conta o prazo especifico das obras encomendadas
pelo Municipio, o art. 45 da Lei 5.988/73 prescrevia prazo de sessenta anos, a contar do 1” de
janeiro subsequente a conclusdo da obra para as fotografias. Assim, na pior das hipéteses, em
1997 teria morrido o dltimo direito, tivesse algum existido.

5) Note-se uma vez mais que a lei interna sé veio proteger as fotografias apds 1973. Mesmo se se
contasse retroativamente (apenas argumentando) a protecdo introduzida em 1948 pela Conven-
cdo de Berna (norma internacional), ela teria se expirado em 1961 (vinte e cinco anos da morte
do autor) ou na mais absurda hipétese em 1973 (vinte cinco anos da vigéncia da Convengao, na
versdo de 1948). Note-se que a Convencdo ndo prevé aplicacdo retroativa

6) A lei de 1973 trazia norma especial quanto ao prazo de prote¢do de obras fotograficas. Neste
caso ndo se aplicava o disposto no art. 42 da Lei 5.998/73 que dava protegdo vitalicia aos pais,
conjuges, e filhos do autor, ou o art. 649 do CC, que lhes assegurava protecdo por sessenta a-
nos a contar do seu falecimento. Mas, mesmo se se aplicasse o prazo geral do Cédigo Civil, vi-
gente a data da morte do fotégrafo, os direitos teriam se esgotado em 1996.

7) Tratando-se tais fotos de documentos oficiais - como realmente sdo- , ndo se aplicaria qualquer
prazo de protecdo. Com efeito, o CC, art. 662 e o art. 5 e 11 da Lei 5.988/73 lancam imediata-
mente em dominio publico os documentos oficiais, uma vez produzidos.

8) Se tivesse havido direito autoral, ele teria vertido imediatamente & titularidade do Municipio, eis
que o art. 661, II do CC prescrevia que pertenciam aos entes ptblicos as obras encomendadas
pelos seus respectivos Governos.

9) Alids, se tratando de pessoa em relacdo de trabalho subordinado, a obra produzida em estrito
cumprimento do dever funcional resultaria, segundo o direito da época, na propriedade do to-
mador dos servigos.

10) Segundo o art. 56 da Lei 5.988/73, presume-se titular dos direitos sobre a fotografia quem lhe
tem o negativo *,

32 Nota — tal dispositivo ja ndo vige sob a Lei 9.609/98.



Por todas essas razdes, cujo fundamento se acha detalhado na contestacdo anexa, a qual remeto V.Exa.,
entendi indevida qualquer pretensdo dos sucessores do fotografo Augusto Malta quanto as fotos havidas
pelo Municipio.

Resta apenas considerar se, com a entrada em vigor, recentemente, da Lei 9.610/98, que substitui a Lei
5.988/73, alteram-se em alguma coisa minhas conclusdes.

Em primeiro lugar, ndo se imagine que as obras ji caidas em dominio publico voltassem a serem apro-
priadas em virtude da nova lei. Com efeito, diz a Lei 9.610/98:

Art. 112. Se uma obra, em conseqiiéncia de ter expirado o prazo de protecdo que lhe era anteriormen-
te reconhecido pelo § 2° do art. 42 da Lei n°. 5.988, de 14 de dezembro de 1973, caiu no dominio pu-
blico, ndo terd o prazo de protecao dos direitos patrimoniais ampliado por forca do art. 41 desta Lei.

Note-se que tal caso (do art. 42 § 2 da Lei 5.998/73) é o prazo maximo de protecio apés a morte do au-
tor, salvo os casos em que os filhos, os pais e o conjuge houvessem, vitaliciamente, os direitos transmiti-
dos. Ao mesmo tempo que preserva sob a nova lei a transmissdo vitalicia jd assegurada (pois extingue
tal direito apds sua vigéncia), o art. 112 da Lei 9.610/98 aponta para o fato de que ndo se retira do domi-
nio ptblico o que nele ja se encontrava.

Ora, como ja se indicou, em qualquer hipétese j4 teria havido a expirag@o dos direitos. Ndo hd como res-
suscitd-los pela nova legislacdo.

Pondere-se, igualmente, que a eventual aquisicao dos direitos relativos as fotografias em questdo deu-se
aluz da legislacdo anterior - de 1903 a 1917, pela norma anterior ao Cédigo, e ap6s tal data, ao amparo
deste. As remissdes que se faziam anteriormente a Lei 5.988/73 j4 tinham propdsito simplesmente ilus-
trativo, eis que os direitos pertinentes - se algum houvesse - teriam sido adquiridos sob direito anterior.

Assim, muito embora a nova Lei 9.610/98 tenha consideravelmente alargado a protecdo das obras foto-
gréficas (vide "Imagem, Fotografia e Direitos Autorais", por Eliane Y. Abrado, Revista da ABPI, 1997)
tal inovagdo ndo afeta os direitos constituidos e, ao que entendo, esgotados sob direito anterior.

Nada tenho, portanto, a acrescer ao que anteriormente indiquei como o direito pertinente a matéria. O
Arquivo da Cidade ndo tem o que cuidar quanto a questdo das fotos de Augusto Malta, lembrando-se po-
rém que o caso permanece sub judice.

J4 a protecdo dos direitos relativos a outros itens sob guarda do Arquivo da Cidade, a prépria exposi¢do
acima indica a necessidade de uma andlise caso a caso. Seguranca de que uma obra, em tese, estd em
dominio publico s6 se terd apds a expiracdo do prazo maximo de uma vida humana, contada nove meses
ap6s a morte do autor.

E meu entendimento, s.m.j.
Denis Borges Barbosa

Procurador do Municipio

Limites territoriais da protecao

Em decorréncia dos j4 mencionados tratados, a protecdo a obra se exerce simultdnea e instantane-
amente em todos os paises convencionais, bastando estarem caracterizados os fatos geradores da
protecdo no pais de origem.



Fair Usage — As limitacoes ao direito autoral

Digitaliza o Picasso?>

Num mundo de multimidia (alids, do que sou também adepto), o grande fascinio é construir obras in-
formaticas "chupando" daqui uma imagem gréfica, dali uma foto digitalizada, de mais adiante um som,
ou um texto literdrio, para fazer coisa (quem sabe?) nova, original, fascinante ndo sé pelo aspecto lidico
do uso do computador mas até - com sorte - pelo resultado final. Mas pode?

Nao € facil responder a pergunta. Pode, ou ndo, dependendo do caso, do pais onde o artista esteja ope-
rando, ou de onde a obra informatica deva ser publicada ou consumida, do tipo de obra - sem falar de
dezenas de outros problemas. Para ndo complicar demais a questdo, vamos ficar na "pilhagem" criativa
de obra escrita ou pldstica, e na hipétese em que criador e produto se limitem ao territério brasileiro. Ca-
so a sua obra multimeios tenha musica, perfumes, sensacdes tateis, etc., ou seja destinada a outro pafs,
cuidado: as regras podem ser exatamente o contrario.

Também ndo vou tocar no problema do software, que permite todas essas magicas criativas, nem mesmo
das telas dos jogos e outros programas, que ddo ganas de capturar e usar na nossa prépria criagdo. Af
também a regra pode ser outra, merecendo uma discussdo a parte.

Enquanto o artista per/informadtico estiver se exercitando em seu CD-ROM, ou WINDOWS, ou AD LIB,
ou MIDI, fazendo e desfazendo compdsitos pelo prazer e pela gindstica intelectual, sem divida que po-
de. Os problemas surgem quando se chega a uma obra, um resultado final que serd enfim utilizado, co-
mo testemunho do poder criativo do autor perante a mamae e os amigos, ou como meio de fazer algum -
afinal estas coisas também rendem dinheiro.

Original ?

Se na obra h4 trabalho criativo do artista, ela é certamente original, muito provavelmente suscetivel de
protec@o do Direito do Autor. Isso ndo quer dizer que a obra seja de utilizag@o livre. Quem transforma,
inclusive por colagem, patch work, ampliacdo ou reducdo, inversdo de imagem, etc., uma obra anterior
lida com duas obras originais - a transformada e a que sofreu transformag@o; mas s6 pode usar livremente
a nova obra quem para isto conseguiu autorizacdo do dono da obra originaria (e desde que esta nao so-
fra dano....).

Alids, ndo s6 os donos do direito patrimonial & obra transformada podem opor-se : o autor, mesmo nao
sendo mais dono (pode ter cedido seus direitos, ou realizado obra sob encomenda, Tc...) tem poder para
vedar a modificacdo de sua criag@o original.

Quem retne obras de terceiros em antologia, colagem, etc., de forma que a criag@o alheia permaneca nao
transformada, adquire também direito sobre o todo coligido, mas resta intacto o direito autoral, individu-
almente sobre cada um dos elementos reunidos. Ou seja, s6 se pode utilizar a composi¢do com permissdo
dos donos.

Em suma, ndo € o fato de a criacdo multimidia ser original que vai dar ao artista a propriedade ou o li-
vre uso da coisa criada. Se foi empregado material alheio, transformado, ndo h4 liberdade de uso da "no-
va" obra, a ndo ser em casos muito especificos - de que falarei abaixo.

Os usos permitidos

"Fair usage", diz-se em inglés. Excecdes aos direitos exclusivos. A norma que deixa qualquer um fazer
uso de uma obra protegida pelo direito autoral, em certos casos muito especificos.

O primeiro deles é o da citagdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de
qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a reproducio em si nao seja

33 Artigo publicado na revista virtual Alpha Centauri n®5, 1992, atualizado em face da nova lei autoral.



o objetivo principal da obra nova e que ndo prejudique a explora¢do normal da obra reproduzida nem
cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores.

Citacdo € citacdo, "mero acessorio que se engasta em uma obra, como o enfeite a roupa” (sendo esta, a-
lids, uma amostra de citacdo, sou obrigado a dar a origem e autoria: S4 Pereira, apud Viera Manso, Di-
reito Autoral, Ed. José Buchatsky, 1980). Nao se pode fazer da citagdo uma outra obra.

Um periédico (como esta revista aqui, por exemplo) pode transcrever de noticia ou de artigo informati-
vo, publicado em didrios ou periédicos, com a menciao do nome do autor, se assinados, e da publicacdo
de onde foram transcritos.

Uma revista multimidia (mas ndo o publico em geral) pode também reproduzir discursos proferidos
publicamente - inclusive conferéncias e palestras ouvidas numa FENASOFT, por exemplo, sempre que
respeitado o principio da atualidade da informag@o (por isto, a excecdo em favor dos periédicos).

Vale também a citacdo em livros, jornais, revistas como esta aqui ou qualquer outro meio de comunica-
cdo, de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida justificada para o
fim a atingir, indicando-se o nome do autor e a origem da obra;

Pode-se também copiar retratos, ou de outra forma de representagdo da imagem, feitos sob encomenda,
quando quem copia é o proprietdrio do objeto encomendado, ndo havendo a oposicdo da pessoa neles re-
presentada ou de seus herdeiros.

Numa importante ressalva, sdo livres as parafrases e parddias que ndo forem verdadeiras reproducgdes da
obra origindria nem lhe implicarem descrédito. Ou seja, se se toma uma obra sisuda e grave, para fazer
humor e brincar com arte, be my guest

De outro lado, livre € a copia de obras de arte existentes em logradouros publicos: outra vez, a regra ndo
se aplica as fotografias das obras de arte. A mesma coisa se diz de um retrato ou efigie de pessoa, pinta-
do ou desenhado por encomenda (novamente: fotografia ndo), quando a reprodugdo é mandada fazer pe-
lo proprietario da obra de arte , desde que respeitado o direito de imagem da pessoa representada, e de

.34
seus herdeiros .

E preciso agora relembrar que tais excecdes sio exatamente isso: permissdes excepcionais, que nio po-
dem ser tomadas como regra geral e nem (atencdo aqui) podem ser estendidas analogamente a outros ca-
sos, que ndo os descritos. Tal énfase se explica, pois mencionamos a seguir mais uma fair usage que,
embora razoavelmente comum as legislacdes nacionais, pode levar a uma impressdo de que os direitos
autorais s3o uma ilusdo de dtica.

E que se pode sempre reproduzir pequenos trechos de qualquer obra (ainda que ndo toda a obra!) em
um s6 exemplar, desde que destinada a utilizacdo sem intuito de lucro. Quer dizer: para uso pessoal, e
sem segundas intengdes. E preciso também repetir que esta disposi¢do da lei autoral ndo se estende a lei
do software.

Alei autoral, de outro lado, permite fazer parddias, sem violagdo do direito do autor da obra, desde que
ndo importem em descrédito desta. Parddias, porém, ndo sdo transformacgdes da obra preexistente, mas

34 A lei ainda prevé os seguintes casos: o apanhado de licdes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem,
vedada sua publicacdo, integral ou parcial, sem autorizagdo prévia e expressa de quem as ministrou; a utilizagdo de obras literdrias,
artisticas ou cientificas, fonogramas e transmissdo de radio e televisdo em estabelecimentos comerciais, exclusivamente para de-
monstracdo a clientela, desde que esses estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos que permitam a sua utiliza-
¢do; a representacdo teatral e a execugdo musical, quando realizadas no recesso familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos
estabelecimentos de ensino, ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro; a utilizacdo de obras literdrias, artisticas ou cientificas
para produzir prova judicidria ou administrativa; a reproducdo de obras literdrias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de
deficientes visuais, sempre que a reproducdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em
qualquer suporte para esses destinatdrios; a reprodugdo, em um sé exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista,
desde que feita por este, sem intuito de lucro.



aproveitamento do mesmo tema, com criagdo autdonoma, de cardter burlesco ou satirico. Cuidado, porém,
com os limites desta excegfo a regra geral: o satirico para o artista multimidia pode ser mera copia para
o autor satirizado. Prudente, pois, escolher para copiar um autor muito cordato, preferivelmente morto ha
uns cento e cinqgiienta anos.

As fotografias.

Nem toda fotografia é protegida pelo Direito Autoral. Aquela que voc€ mesmo tira em maquina automa-
tica ndo é (embora sua propria imagem tenha protecdo, ainda que ndo pelo Direito Autoral). As outras —
com a nova lei de 1998 - passaram a ter protecao, sejam ou ndo consideradas obras artisticas.

A nossa lei estabelece que ndo se possa reproduzir uma fotografia protegida senfo em absoluta conso-
nancia com o original, salvo autoriza¢do especifica. De outro lado, alguns autores acham que se pode fa-
zer um desenho a partir de uma fotografia, e deste reproduzir livremente. Poder-se-a também digitalizar
uma foto, e tratar este novo meio como se fosse um desenho? A resposta ainda ndo existe, mas a prudén-
cia aconselha nfo acreditar em tal possibilidade.

Quem é o dono?

O editor desta revista ndo me perdoaria se terminasse o artigo sem responder a mais aflita de suas pro-
prias questdes: quem € o "dono" a quem se deve pedir autorizagdo, se esta € necessdria? Ou, de outro la-
do: quem pode dar autorizacdo?

Atr4s da divida estd a mirfade de imagens que se capta do seu CD-ROM, para transformar com auxilio
do COREL DRAW em sei 14 0 qué. Ou entdo aquela fascinante foto de um modelo belissimo que se en-
contra num "demo". Todo mundo usa. Em muitos casos, hd uma licenga de utilizacdo, que possivelmente
ninguém 1€ em meio a documentacdo do programa ou do repertdrio grafico; nestes casos, embora o uso
pareca completamente livre, as imagens s6 podem ser empregadas de acordo com os termos da permis-
s30 (€ o que a lei autoral...). Quando ndo haja licenca explicita, ndo acredite que o uso do material seja
livre - a mesma lei diz que a interpretacdo destas permissdes deve ser estrita, e (entenda-se) em favor do
autor da obra.

Nao encontrando tal licenga - ou o antincio que o autor renunciou aos direitos patrimoniais sobre a obra,
deixando livre a sua utilizacdo - cabe primeiro examinar se ja ndo expiraram os direitos. Durante toda vi-
da do autor e setenta anos depois persistem os direitos patrimoniais. Fotografias, videos e filmes sdo ob-
jeto de protecdo por apenas setenta anos desde o dia lo. de janeiro do ano subseqiiente ao que sdo cria-
das - vivendo ou nfo o autor.

Sdo também do dominio piblico as obras de autores mortos sem sucessores, as de autor desconhecido
(ndo as das obras andnimas - o que € diferente; e ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos e
tradicionais.) e aquelas publicadas em paises que ndo participem dos tratados internacionais pertinentes
nem protejam os autores brasileiros com isonomia a seus proprios nacionais

Se ndo € caso de dominio publico, o préximo passo € localizar o autor. Em muitos casos este € o titular
dos direitos patrimoniais (dos chamados direitos morais, serd sempre: sao intransferiveis). Mas pode ter
havido cessao, contrato de edi¢do ou licenga, que dé a terceiros o poder de autorizar e de fiscalizar a uti-
lizacdo da obra. Localizar quem pode, licitamente, autorizar a reprodu¢do de um desenho ou fotografia,
freqlientemente é complicado.

Note-se que, regra geral, o comprador do corpo fisico de uma obra (o livro, o quadro) ndo ganha o direi-
to de reproducdo da mesma. Quase toda a lei nacional diz isso, com toda énfase.

Mas a quem pertence o direito de reprodu¢do de um quadro existente num museu (indaga o nosso edi-
tor)? Com toda a precisio digna de um tucano: depende. Se o museu fica aqui no Brasil, e tiver adquirido
o quadro depois da entrada em vigor da lei autoral de 1973, mas antes da de 1998, e ndo houver disposi-
¢do em contrdrio no contrato de compra da obra, e ndo tiver por sua vez cedido os direitos de reprodu-
¢do, e se ndo estiverem os direitos patrimoniais caido em dominio publico, é provavel que ao tal museu
(ou a entidade que o mantém) caiba autorizar a reprodugdo da obra numa criagdo computacional multi-
midia.



No caso de uma obra nova, ou adquirida apds julho de 1998, aplica-se a regra do Art. 77 da Lei
9.610/98: Salvo convengdo em contrdrio, o autor de obra de arte pldstica, ao alienar o objeto em que ela
se materializa, transmite o direito de expd-la, mas ndo transmite ao adquirente o direito de reproduzi-la.
E diz em seguida: Art. 78. A autorizag@o para reproduzir obra de arte plastica, por qualquer processo,
deve se fazer por escrito e se presume onerosa.

Em suma: por favor, ndo digitalize meu Picasso.
Noticia: Limites do Direito
Musica polémica

Artistas brasileiros defendem MP3, mas querem
regulamentacao e controle sobre direitos autorais

ALEXANDRE FONTOURA
Especial para o JB Online

A livre circulagcdo de musica pela web é o problema atual mais preocupante no que diz respeito a violagao
dos direitos autorais. A lei em vigéncia € de 1998 e, segundo ela, a reproducao de apenas um trecho de
uma determinada obra nado é crime. "Se a lei que trata deste assunto fosse a que estava em vigor antes de
98, a maioria das reproducdes de musica em MP3 nao seria crime”, explica o procurador e professor de
Propriedade Intelectual da PUC-RJ, Denis Borges Barbosa, que esteve presente no | Congresso Interna-
cional de Direitos Autorais no Rio. No entanto, as reprodugdes tinham que ser para uso individual e sem
fins lucrativos.

De acordo com a lei, se uma pessoa reproduzir uma obra por inteiro, ndo importa o modo, ela estar4 come-
tendo um crime que implica a violagao do direito autoral. "Nao vale a pena processar cada internauta que
baixa arquivos sonoros. Seria impossivel e inviavel economicamente. E preciso, sim, processar o principal
causador do problema, o Napster", comentou Borges. "Mesmo que fosse inventado um arquivo de musica
que se auto apagasse depois de cinco apresentagdes, por exemplo, continuaria sendo crime", confirma.

Para Borges, a sensacgao de liberdade na internet esta fadada a uma grande modificagdo em breve. Uma
delas seria a diminuicao das ofertas gratuitas. "Vai chegar a um limite", conclui.

POLEMICA - Principal causador de toda a polémica entre gravadores, usudrios e artistas, o Napster esta
em uma situagéo incerta. De acordo com a justica americana, o programa de troca de MP3 deveria estar
fora do ar, mas os advogados de defesa conseguiram negociar mais alguns dias de vida para o software.

Quem ganha com isso? Primeiro, o préprio Napster que, com toda essa confuséo, ganhou popularidade.
De acordo com uma pesquisa do PC Data, o nimero de acessos a pagina oficial da Comunidade Napster
(www.napster.com) mais do que dobrou nos ultimos dias. Na semana anterior ao processo, em julho, o site
teve 1,8 milhdes de visitas, hoje o nimero de page views pulou para 5,8 milhdes.

No Brasil a briga também existe, mas de forma um pouco mais branda. Alguns sites brasileiros tém passa-
do a receber intimagdes para retirar os arquivos MP3 nao autorizados do ar, como a SomBrasil. Desde o
inicio deste ano, a Associagao de Protecao dos Direitos Fonograficos (APDIF), que defende as gravadoras
EMI, BMG, Sony, Som Livre, Universal e Warner, esta fazendo notificagdes deste tipo.

Para driblar os problemas com a lei de direitos autorais, varios portais ja vendem o download de musica,
mas o prego ainda esta alto. No site da Sonymusic.com, baixar o arquivo MP3 pode custar entre US$ 2,99
e US$ 3,99.

Alguns artistas brasileiros, no entanto, ndo se sentem afetados diretamente pela livre distribuicdo de musica
digital. Segundo eles, quem tem o verdadeiro prejuizo s&o as gravadoras e, em segundo plano, os autores
das musicas. Os préprios artistas consideram muito baixo o valor pago normalmente pelo direito autoral.

"Tirar o software do ar ndo resolve o problema, o ideal seria criar uma regulamentagao e arrecadar os direi-
tos autorais", analisa Gabriel O Pensador. Para o cantor Leo Jaime, as poucas brechas que aparecem sao



combatidas. "Esse mercado de cinco empresas vem dominando ha tempos e engolindo todas as indepen-
dentes que aparecem com possibilidades", critica Leo Jaime.

E se para os j& consagrados ndo h4 problemas, para as bandas que estdo em inicio de carreira s6 ha van-
tagens com o MP3. Elas véem essa confusao virtual como uma boa coisa: a facil distribuicdo de suas mu-
sicas € totalmente positiva, ja que ndo ha ligagdo com gravadoras e a divulgagao € o mais importante. "Pa-
ra quem nao tem gravadora e quer vender suas cangdes, € um canal ideal. Quem sabe, o futuro musical
seja sem gravadoras?", aposta Paulinho Moska.

Fair usage — O Caso do Cristo Redentor
Promocgdo PG/CES/02-00-DBB

Em 29 de agosto de 2000
Direito autoral de obra escultural existente em drea publica. Inexisténcia.
Senhor Procurador Geral,

Solicita-se pronunciamento sobre manifestacio da Mitra Arquidiocesana, solicitando a retirada de pro-
paganda onde se v€ a figura do Cristo Redentor. Fundamenta-se a solicitacdo na existéncia de direito au-
toral sobre a estatua.

Entendo que a pretensdo careca de acolhida.

Vigéncia dos direitos

O Monumento do Cristo Redentor foi projetado pelo engenheiro Heitor da Silva Costa; mas a escultura
em si mesma, que claramente constitui elemento autoral auténomo e destacdvel, é do arquiteto francé€s
Paul Landowski, morto em 1961 3, Ora, diz o Cdédigo Civil, vigente a época da criacdo da obra e da
morte do autor:

Art. 649. Revogado pela Lei n® 9.610, de 19.2.1998:

Texto original: Ao autor de obra literdria, cientifica ou artistica pertence o direito exclusivo de repro-
duzi-la. (Redagdo dada pela Lei n® 3.447, de 23.10.1958)

§ 1° Os herdeiros e sucessores do autor gozardo desse direito pelo tempo de 60 (sessenta) anos, a
contar do dia de seu falecimento.

Entdo, vigente ainda o direito autoral, até 2021.

Oponibilidade dos direitos

Ainda que vigente, o direito autoral ndo seria oponivel. Isso se da pois a corrente Lei Autoral preceitua:

Art. 48. As obras situadas permanentemente em logradouros ptiblicos podem ser representadas livre-
mente, por meio de pinturas, desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais.

Nao me consta que a Mitra ainda detenha a propriedade da 4rea onde se situa o Cristo Redentor sito,
como estd, em meio a um Parque Nacional. Mas creio que mesmo que detivesse, tal fato seria rigorosa-
mente indiferente ao direito autoral. Do site oficial do Parque da Tijuca *®, 1&-se:

Mirante do Corcovado, no alto da estrada do Corcovado, a 704m acima do nivel do mar. Abriga a es-
tatua do Cristo Redentor, com 30m de altura e 9m de altura do pedestal, que se tornou o simbolo da

35 Conforme http://mail.franceantiq.fr/sna/udb/photos/landow-g.htm
36 Em http://www.sapnt.org.br/index2.htm



cidade e um dos seus principais pontos turisticos, recebendo anualmente cerca de um milhdo de visi-
tantes;

Por qualquer parametro pertinente, o ponto turistico que recebe mais de um milhdo de pessoas por ano,
sem restricdo de entrada, € um logradouro publico.

Note-se que na verdade o art. 48 da Lei 9610/98 tem por indiferente a propriedade da drea onde se situa
a obra escultural. Se ha acesso piiblico, e a obra esta sujeita a livre fruicdo da populagdo em geral, existe
liberdade de representacdo. O fator determinante para limitacdo ao direito autoral, ao que entendo, é o
fato de que a frui¢do ja € publica, ndo cabendo assim retirada desta faculdade do dominio publico; para
mim, a exata classificacdo do lugar onde se situa a obra como logradouro ou nio € sutileza bizantina em
face da andlise funcional das propriedades, que enfatiza sua destinag¢do social.

Nao se argua, de outro lado, o intuito protetor da lei autoral, que faz interpretar em favor do autor as dis-
posices negociais *’. No caso, ndo estamos interpretando negécios juridicos, mas texto legal, e existem
dois objetos de tutela igualmente dignos de proteg@o — a criatividade e a fruicdo publica da arte. Assim,
a racionalidade e a funcionalidade sdo os critérios heuristicos relevantes **, ndo o viés pro autorem, que
se aplica no contexto privado.

Direitos morais e patrimoniais

. . , R . 39 ..
No Brasil, assim como nos outros paises que seguem a tradicdo latina ™, o Direito Autoral engloba
dois aspectos: o direito patrimonial e o direito moral. Deixando de lado as filigranas tedricas, e
importante delimitar tais direitos.
A Lei autoral determina que:

Art. 24. S3o direitos morais do autor:

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

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

III - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificacdes ou & pratica de atos que,
de qualquer forma, possam prejudicéd-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputag¢do ou honra;

V - 0 de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulacio a obra ou de suspender qualquer forma de utilizacdo j4 autorizada, quando
a circulacdo ou utiliza¢do implicarem afronta a sua reputacdo e imagem;

VII - o de ter acesso a exemplar tnico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de ou-
trem, para o fim de, por meio de processo fotogrifico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua
memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, serd in-
denizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.

Como se ve, sdo direitos muito amplos e fortes, havendo apenas ressalvas, no mesmo artigo da
lei, de que:

§ 3° Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizacdes a terceiros, quando couberem.

37 Lei 9.610/98 - Art. 40 Interpretam-se restritivamente os negécios juridicos sobre os direitos autorais.

38 Vide o Parecer PG/CES/01/00-DBB, onde longamente me estendo quanto ao conflito de interesses igualmente protegidos pela
Constituicdo.

39 Tal ndo ocorre nos paises de tradigdo anglo-saxdnica, onde ndo se concebe a protecéo de tais direitos.



A natureza de tais direitos e tal que a lei (art. 27) os considera como inaliendveis e irrenunciaveis,
atribuindo-se expressamente aos herdeiros dos autores o exercicio dos direitos morais de paterni-
dade, ineditismo e modificacdo e ao Estado a defesa da sua integridade.

Jurisprudéncia: Direitos Morais
Tribunal de Justica de Sao Paulo

DIREITO AUTORAL — VIOLACAO — PUBLICACAO DE OBRA FOTOGRAFICA SEM INDICA-
CAO DO AUTOR - INDENIZACAO DEVIDA — INTELIGENCIA DO ART. 28 DA LEI 5.988/73 —
Nao resta divida que a obra fotografica do autor estd sob o amparo da Lei 5.988/73, Lei de Direitos Au-
torais, como também da CF, no seu art. 5°, XXVII, sendo a viola¢do do seu "direito moral" passivel de
ressarcimento, pois, ocorrente "dano moral, em decorréncia da omissdo do nome do autor", como autor
da obra fotografica em utiliza¢do, de natureza publicitdria, realizada em favor do réu. (TJSP — Ap.
199.429-1/0 — 1* C. — Rel. Des. Guimaries e Souza — J. 22.02.94) (RT 710/ 51.

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

Obra cinematogréfica. Os direitos morais do autor sdo irrenuncidveis e inaliendveis. Assim sendo, pode o
diretor impedir a remontagem de filme, ndo obstante, anteriormente, tenha se comprometido a ceder seus
direitos de posse a autoria aos co-titulares dos direitos patrimoniais.Ao apelante, nos termos do art. 26 da
Lei n°® 5.988/73, compete exercer, com exclusividade, os direitos morais do autor. O art. 25, inciso 1V,
da mesma lei, assegura ao titular dos direitos morais a manutencio da integridade da obra. A promessa
de cessdo de direitos em nada prejudica o exercicio especifico dos direitos morais, que sdo inaliendveis e
irrenuncidveis.

Referéncia: Apelagdo Civel n° 23.242 - Rio de Janeiro - 1a. Camara Civel do TJ/RJ - Por unanimidade,
em 17/08/82. - Rel. Geraldo Arruda Guerreiro -

Direitos Patrimoniais

Quanto aos direitos patrimoniais, basta dizer que se referem a exploracdo econdmica da obra e
que podem ser cedidos a terceiros, em cardter definitivo ou temporariamente, parcial ou total-
mente.

Classicamente, os dois direitos patrimoniais essenciais do campo autoral sdao a exclusividade de
reprodugdo (ou cOpia, dai, copyright) e de execugdo puiblica, essa, para as obras que a comportem.
Essas duas faculdades exclusivas sdo as universalmente assimiladas pelos vérios sistemas nacio-
nais, como nota Claude Colombet 40

Outras legislacdes, inclusive a brasileira atual, elaboram mais o rol de direitos patrimoniais confe-
ridos ao autor. Assim € que prescreve o art. 29 da Lei Autoral (exemplificamos):

Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra, por quaisquer modali-
dades, tais como:

I - a reproducdo parcial ou integral,
()
III - a adaptagdo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacdes;

(..)

40 Grands principes du Droit d'Auteur et des Droits Voisins Dans le Monde, Ed. Litec- UNESCO, p. 55.



V - ainclusdo em fonograma ou produgado audiovisual;

VI - a distribui¢cdo, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou ex-
ploragdo da obra;

)

VIII - a utilizacdo, direta ou indireta, da obra literdria, artistica ou cientifica, mediante:

()
h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas 6ticos, fios telefonicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicac¢io
similares que venham a ser adotados;

()

IX - a inclusdo em base de dados; o armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais for-
mas de arquivamento do género;

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

Jurisprudéncia: direito moral

DIREITO AUTORAL — VIOLACAO — PUBLICACAO DE OBRA FOTOGRAFICA SEM IN-
DICACAO DO AUTOR — INDENIZACAO DEVIDA — INTELIGENCIA DO ART. 28 DA LEI
5.988/73 — Nao resta diivida que a obra fotografica do autor estd sob o amparo da Lei 5.988/73,
Lei de Direitos Autorais, como também da CF, no seu art. 5°, XXVII, sendo a violagdo do seu
"direito moral" passivel de ressarcimento, pois, ocorrente "dano moral, em decorréncia da omis-
sdo do nome do autor"”, como autor da obra fotogrifica em utilizacdo, de natureza publicitéria,
realizada em favor do réu. (TJSP — Ap. 199.429-1/0 — 1* C. — Rel. Des. Guimardes e Souza — J.
22.02.94) (RT 710/51)

Do registro de direitos autorais

Propésito do registro

O registro do obra, como alids ocorre no conjunto do nosso sistema de direito autoral, ndo ¢é indis-
pensavel para obter a protecdo: o titular do obra autoral pode, mas em geral ndo € obrigado a levar
a registro sua criacdo. A propriedade sobre os obra autorais nasce do ato de criacdo original, e
qualquer evidéncia desta criacdo substituird o registro. O depdsito do obra autoral e do material
informativo para o registro é uma forma de facilitar a prova de que o obra autoral € original ou que
foi aquele, e ndo outro, o resultado de seu trabalho.

O primeiro objetivo do depdsito, assim, é a comprovacao de que o obra autoral é criagao indepen-
dente, resultante de elaboracdo autdbnoma. Que ndo é cépia de outra obra. E o requisito cldssico no
Direito Autoral da originalidade (subjetiva), diferente do novidade (objetiva) do sistema de paten-
tes.



No entanto, uma vez mais cabe repetir que o registro € constitui prova condicional: ndo s6 pode ser
superada por outra evidéncia mais convincente, como também, no caso da legislagcdo autoral, aqui
aplicavel, a eventual criacdo anterior da qual o autor da obra ndo tenha conhecimento ndo tira a
originalidade da posterior - desde que, € 6bvio, nao tenha havido indevida apropriacdo de material
da primeira pela segunda criacao.

O segundo objetivo do depdsito € a identificacdo do obra autoral em face de outros, especialmente
dos eventuais contrafatores. Para quem tais propdsitos sdo irrelevantes, o registro nao tem menor
sentido.

Ao contrdrio do que acontece no tocante as marcas e as patentes no INPI, ou aos nomes de empre-
sas nas juntas comerciais, o registro na Biblioteca Nacional*! ndio implica em qualquer exame de
substancia ou de anterioridade. Em suma, a Biblioteca Nacional ndo examina se o que lhe tra-
zem a registro €, ou ndo, objeto de protecdo autoral.

Com efeito, o registro autoral niio é constitutivo de direitos *>. Como diz a Del. 1/82 da 1*. Ca-
mara do CNDA:

O direito Brasileiro ndo exige o registro como formalidade necessdria a prote¢do do Direito de Autor. O
registro € uma faculdade juridica que a lei proporciona ao interessado para seguranca de seus direitos,
nos termos do caput do art. 17 da Lei 5.988/73.

Ao Direito de Autor, a titulo de eficiéncia de registro, interessa, apenas, que se possa comprovar a ante-
rioridade do registro, pois esta configura apenas uma presuncdo juris tantum, que pode ser fulminada
com a prova contrdria do interessado (...)

Assim, o CONFEA deve registrar diante de simples solicitacdo, desde que preenchidos os elementos de
individuacio sem qualquer preocupacio com a configuracio de originalidade ou justificativa quan-
to a imperiosa necessidade do ato (...) 4 (grifos do original).

Igualmente, quanto a substancia da obra:

Aos 6rgios encarregados de executar os servigos de registro das obras intelectuais, para seguranca dos
direitos autorais (...) ndo compete examinar se determinada obra intelectual atenta a moral e aos bons
costumes .

Como ja decidiu o Tribunal de Alcada do Estado do Rio de Janeiro, o registro ndo torna obra inte-
lectual protegivel o que ndo o é:

Simples figura geométrica. Novidade ndo criada. Registro inoperante. Reprodug@o. Contrafacdo inexis-
tente.

Quem apenas desenha figura geométrica com linhas horizontais e verticais de modo nenhum cria novida-
de. O fato de haver registro do que se reputa criacao intelectual sem o ser nao torna a obra intelec-
tual protegivel. A reproducio de tal obra, mesmo sem a autorizag¢do do autor, ndo constitui contrafagao,
que s6 poderd ocorrer quando haja reprodu¢do ndo autorizada de obra intelectual protegivel s

41 Ou, conforme a Res. CNDA no. 5, de 8/9/76 [Doc. ], no CREA, ou na Escola de Musica da UFRJ.

42 Desnecessidade para exercicio de direitos: Apel. Civel no. 25.605/1, julgada em 11/11/82, Jurisprudéncia Brasileira no.
95, p. 180. Embora seja exigivel para a cessdo de direitos (Lei 5.988/73, art. 53 § lo. ) vide Agravo de Instrumento no. 271.783 do
TJSP, julgado em 24/10/78, em Jurisprudéncia Brasileira, no. 95, p. 199.

43 Deliberagdes, 1984, p. 35 (Doc. anexo 69 ).
44 Del. CNDA no. 22/83 da 1a. Cam. Deliberagdes, 1984, p. 270 (Doc. anexo 70).
45 lo. TARJ - AP. 51.235 - 2a. Camara, julgamento em 9/10/80, Rel. Emerson Santos Parente. Transcrito a 129 do vol. 95

de Jurisprudéncia Brasileira (Doc. anexo 71)e a p. 88 de A Lei de Direitos Autorais na Jurisprudéncia, C. A. Bittar, Ed. RT, 1988.



Com efeito, esta natureza ndo constitutiva - meramente ad probandum tantum, e criando s6 pre-

sun¢do juris tantum - do registro € o parametro da norma internacional, adotada no Brasil (Con-
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vengdo de Berna, art. 5°., alinea 2 ™).

Jurisprudéncia: Registro ndo da propriedade
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

Apelacdo. Obra musical. Titularidade. Registro. A titularidade do direito autoral tem como fato gerador a
criagdo da obra, que ¢ a forma origindria de cria¢do do direito subjetivo. O registro, que logicamente su-
cedera a criacdio, tem natureza declaratdria e ndo constitutiva. Havendo conflito entre o registro e a utili-
zagdo da obra, prevalece esta desde que anterior ao registro.

Referéncia: Apelacdo Civel n° 4.685 - Rio de Janeiro - 3a. Camara Civel do TJ/RJ - Por maioria, em
26/02/91 - Rel. José Rodriguez Lema

Qualquer um pode pedir registro?

Quem pode pedir o registro, seja o voluntdrio ou o obrigatério ? E o titular dos direitos  obra au-
toral quem pode requerer o registro. Cabe, entdo perguntar: Quem ¢ titular? O criador - se reunir
esta qualidade com a titularidade - o titular originario ndo criador, se este for o caso, ou 0s sucesso-
res inter vivos (os cessiondrios, por exemplo) ou causa mortis (os herdeiros, por exemplo).

Onde se registram os obra autorais
Onde se registra o obra autoral?

O art. 17 da Lei 5.988/73 prevé que os registros de obras intelectuais se fardo na Biblioteca Na-
cional, na Escola de Musica e na Escola de Belas Artes da UFRIJ, no Instituto Nacional de Cinema
(depois CONCINE), ou no CONFEA, conforme sua natureza. Nao se enquadrando nas entidades
indicadas, o registro se fard no Conselho Nacional de Direito Autoral (hoje, Secretaria de Inter-
cambio e Projetos Especiais do Ministério da Cultura, de acordo com o Decreto 1.673 de 11/10/95,
art. 9, inciso V, que se sucedeu ao CNDA nas competéncias da Unido relativas ao Direito Autoral).

Conforme a Resolug@o no. 5/76 do CNDA, que regula os registros autorais (exceto o de Software,
objeto da Res. 57 de 6/7/88), cabe registrar na Biblioteca Nacional:

e 0s livros, brochuras, folhetos, cartas missivas € outros escritos;

® as conferéncias, alocugdes, sermdes e outras obras da mesma na-
tureza;

e as obras dramadticas e dramatico-musicais;

® as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execugdo cé€nica se
fixe por escrito ou por qualquer outra forma;

e as ilustracdes, cartas geogrificas, e outras obras de mesma natu-
reza;

46 “O gozo e exercicio de tais direitos ndo estdo sujeitos a qualquer formalidade”. Vide Guide to the Berne Convention,
WIPO, Genebra, 1978, p. 33; Zapata Lopez, El Registro y la informacion, in Um novo Mundo do Direito de Autor, Dire¢do Geral
dos Espetaculos de Portugal, 1994, p. 259; Antonio Chaves, Direitos Autorais na Computagdo de Dados, Ed. LTR, 1996, p. 157;
Luiz Francisco Rebello, Introdugéo ao Direito de Autor, vol. I, Lisboa 1994, p. 93.



® as coletdneas e compilagdes, como seletas, compéndios, antologi-
as, enciclopédias, diciondrios, jornais, revistas, coletaneas de tex-
tos legais, de despachos, de decisdes ou de pareceres administra-
tivos, parlamentares ou judiciais, desde que, pelos critérios de se-
lecdo e organizagdo, constituam criacao intelectual.

Um plano, por exemplo, de seguros ou de um evento. Onde seré registrado? Nao se argumente que
o plano € um escrito, pois também o sdo as patentes de inven¢do, os planos arquitetonicos, os tes-
tamentos ou as escrituras de compra e venda de imdveis, e ndo serd na Biblioteca Nacional o local
de leva-las a registro. Também sdo escritos os planos coreograficos, as obras dramadticas, as coleta-
neas a que se refere a alinea “compéndios”; assim, para ndo se ter como redundantes os demais
dispositivos da norma citada, € preciso entender que os “escritos” a que se refere a alinea sejam do
mesmo género das obras anteriores, ou sejam: livros, folhetos, brochuras, cartas-missivas. Ou seja,
literatura!

Como se vé da Res. 5/76, na Escola de Miisica se registram as composi¢des musicais; na Escola de
Belas Artes, os desenhos, gravuras, etc.; no CONCINE, as obras cinematogréficas; no CONFEA
0s projetos, esbocos, e obras plasticas concernentes a geografia, topografia, engenharia, arquitetura,
cenografia e ciéncia.

De qualquer forma, a norma legal do art. 17 da Lei Autoral precisa que ndo se enquadrando nas
entidades indicadas, o registro se faria na Secretaria de Interciambio e Projetos Especiais do
Ministério da Cultura. Ou seja, ndo tem a Biblioteca Nacional competéncia residual, mas precisa.

Cabe lembrar que, no Direito Administrativo, os 6rgaos publicos s6 detém a competéncia que lhes
for expressamente designada, ndo cabendo liberdade de exercicio da administragdo, ou uma usuca-
pido de competéncia, captando o ente publico o poder ndo exercido por terceiros. S6 pode a Bibli-
oteca registrar o que lhe é destinado.

No casos, a regra de competéncia ndo € sé uma expressao formal do Direito Administrativo, mas
um requisito logicamente indispensdvel. A razdo para isto € clara. Os registros t€m como razdo de
existéncia a publicidade dos atos juridicos, o acesso de todos as informagdes que tem efeito erga
omnes. Se se registrasse uma obra de escultura na Escola de Musica, como qualquer um do povo
poderia determinar a existéncia de uma propriedade de terceiros sobre tal criacdo estética?

Utilizagado e Cessdo das obras protegidas por Direito Autoral

Utilizacao da Obra

Da Edicdo

Art. 53. Mediante contrato de edicdo, o editor, obrigando-se a reproduzir e a divulgar a obra literdria, ar-
tistica ou cientifica, fica autorizado, em caréter de exclusividade, a publicd-la e a explora-la pelo prazo e
nas condi¢des pactuadas com o autor.

Art. 54. Pelo mesmo contrato pode o autor obrigar-se a feitura de obra literdria, artistica ou cientifica em
cuja publicacdo e divulgacdo se empenha o editor.



Da Comunicacdo ao Piblico

_Art. 68. Sem prévia e expressa autorizagdo do autor ou titular, ndo poderdo ser utilizadas obras teatrais,
composi¢des musicais ou litero-musicais e fonogramas, em representacdes e execugdes publicas.

§ 1° Considera-se representacdo publica a utilizacio de obras teatrais no género drama, tragédia, trans-
missdo e exibi¢do cinematogréfica.

§ 2° Considera-se execucdo publica a utilizacdo de composi¢cdes musicais ou litero-musicais, mediante a
participagdo de artistas, remunerados ou ndo, ou a utilizacdo de fonogramas e obras audiovisuais, em lo-
cais de freqiiéncia coletiva, por quaisquer processos, inclusive a radiodifus@o ou transmissao por qual-
quer modalidade, e a exibicao cinematografica.

§ 3° Consideram-se locais de freqiiéncia coletiva os teatros, cinemas, saldes de baile ou concertos, boa-
tes, bares, clubes ou associacdes de qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e industriais,
estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais, 6rgaos puiblicos da administragdao
direta ou indireta, fundacionais e estatais, meios de transporte de passageiros terrestre, maritimo, fluvial
ou aéreo, ou onde quer que se representem, executem ou transmitam obras literdrias, artisticas ou cienti-
ficas.

Da Comunicacdo ao Piblico - GRATUIDADE

LDA 98 Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular, ndo poderdo ser utilizadas obras
teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e fonogramas, em representagdes e execugdes publicas.

LDA 73 - Art. 73. Sem autorizagdo do autor, ndo poderdo ser transmitidos pelo radio, servico de alto-
falantes, televisdo ou outro meio andlogo, representados ou executados em espetdculos publicos e audi-
coes publicas, que visem a lucro direito ou indireto, drama, tragédia, comédia, composi¢ao musical, com
letra ou sem ela, ou de obra de carater assemelhado.

O confronto do caput do art. 73 da Lei 5.988/73 com o do art. 68 da Lei 9.610/98 revela a subtra-
¢d0, no novo texto, da cldusula "que visem a lucro direto ou indireto"”, como fundamento da co-

brancga de direitos autorais. Tenho para mim, desta feita, que a condi¢do de economicidade do e-
vento deixa de ser exigida para a percepcao da verba autoral.

Arte Plastica

Art. 77. Salvo convencdo em contrdrio, o autor de obra de arte pldstica, ao alienar o objeto em que ela se
materializa, transmite o direito de expd-la, mas ndo transmite ao adquirente o direito de reproduzi-la.

Art. 78. A autorizagdo para reproduzir obra de arte pléstica, por qualquer processo, deve se fazer por es-
crito e se presume onerosa.

Art. 38. O autor tem o direito, irrenuncidvel e inaliendvel, de perceber, no minimo, cinco por cento sobre
o aumento do preco eventualmente verificdvel em cada revenda de obra de arte ou manuscrito, sendo o-
riginais, que houver alienado

Obra Fotogréfica

Art. 79. O autor de obra fotogréfica tem direito a reproduzi-la e coloci-la a venda, observadas as restri-
coes a exposicdo, reproducdo e venda de retratos, e sem prejuizo dos direitos de autor sobre a obra foto-
grafada, se de artes pldsticas protegidas.

§ 1° A fotografia, quando utilizada por terceiros, indicard de forma legivel o nome do seu autor.

§ 2° E vedada a reprodugdo de obra fotografica que nao esteja em absoluta consonincia com o original,
salvo prévia autorizagdo do autor.

Obra Audiovisual

Art. 81. A autorizac@o do autor e do intérprete de obra literdria, artistica ou cientifica para producio au-
diovisual implica, salvo disposi¢do em contrdrio, consentimento para sua utilizacao econdmica.



§ 1° A exclusividade da autorizag@o depende de cldusula expressa e cessa dez anos apds a celebragdo do
contrato.

Art. 85. Nao havendo disposi¢do em contrdrio, poderdo os co-autores da obra audiovisual utilizar-se, em
género diverso, da parte que constitua sua contribui¢io pessoal.

Paragrafo tnico. Se o produtor ndo concluir a obra audiovisual no prazo ajustado ou nio iniciar sua ex-
ploragdo dentro de dois anos, a contar de sua conclusdo, a utilizac¢do a que se refere este artigo serd livre.

Cessao

Note-se que na tradi¢do brasileira do Direito Autoral, sob a influéncia do Direito Francés, a nog¢do
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de “cessdo” sofre de uma incerteza conceitual notavel ~:

“O contrato de cessdo de direitos autorais € tipico no direito brasileiro (...) em que se opera a substitui¢do
subjetiva do titular de tais direitos.

(..)

Sem atentar para a ambigiiidade da palavra ‘cessido’, os legisladores passaram a se valer dela sem ne-
nhum critério cientifico, empregando-o ora no sentido de mero cumprimento de obrigacao de transferir,
mesmo temporariamente, direitos autorais, ora no de sua aliena¢@o definitiva, total ou parcial.

(..)

No Direito Autoral Francés (...) é altamente duvidosa a possibilidade de cessdo de direitos autorais sobre
qualquer tipo de obra intelectual **

Assim € que, a falta do hédbito - no ambito autoral brasileiro do uso da expressao “licenca” -, a
falta de critério cientifico leva ao emprego da palavra “cessao” para descrever tanto transferéncias
de direitos (e.g., venda) quanto autoriza¢des para o exercicio dos direitos (e.g. locacdo). Claro esta,
porém, que mesmo fora do campo do software (onde ha previsdo legal especifica) existe campo
para a licenga autoral.

E o que nota, ainda, o mesmo autor:

“Nos quadrantes da ainda chamada Propriedade Industrial, a concessdo é negdcio juridico tipico, por-
quanto expressamente regulado para a outorga de licenga de exploracdo de patentes e para uso de marcas

(..)

Em matéria de Direito Autoral, as coisas de passam de maneira praticamente igual, sendo a concessdo a
modalidade de negociacdo que transfere ao seu beneficiario a faculdade de utilizar a obra intelectual, pu-
blicamente e com fins econdmicos, sem que idéntico direito deixe de integrar o patrimonio do conceden-
te”

Direito exclusivo assimildvel aos direitos reais o conteido dos privilégios, exclusivas autorais e
sinais distintivos pode ser objeto de usufruto. A aceitagdo desta possibilidade resultaria em mais
uma instancia onde a cessao stricto sensu € uma outra figura juridica teriam suas fronteira impreci-
sas.

Cessdona Lei 9.610/98

No campo do Direito Autoral, pela Lei 9.610/98, a Cessao (entendida como transferéncia total ou
parcial, definitiva ou tempordria de direitos) assim estd regulada:

47 Dentro da nogdo genérica de cessdo também estaria a constituicdo de outros direitos: por exemplo, o usufruto, o penhor, etc,
importando em oneracio do direito do titular.

48 Eduardo Vieira Manso, op. cit., pg. 23.



Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a terceiros, por ele ou por
seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com poderes
especiais, por meio de licenciamento, concessao, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obe-
decidas as seguintes limitag¢des:

Note-se que o regime de transferéncia de direitos (cessdo stricto sensu) ou de exercicio dos direitos
(licenciamento ou concessdo) € de liberdade de pactuagdo, sujeita apenas as limitagdes estritamen-
te indicadas.

I - a transmissdo total compreende todos os direitos de autor, salvo os de natureza moral e os expressa-
mente excluidos por lei;

O inciso se refere a transmissdo total, ou seja, a cessdo strictu senso, e exclui de seu ambito os di-
reitos morais (e outros inaliendveis por lei). Assim, a cessdo-alienacio € sobre os direitos patrimo-
niais.

II - somente se admitird transmissdo total e definitiva dos direitos mediante estipulagdo contratual escrita;

Outra vez referindo-se a cessdo strictu senso, a lei exige forma escrita. Vide o art. 50 da lei, que
exige forma escrita mesmo para a cessao parcial de direitos.

IIT - na hipétese de ndo haver estipulacdo contratual escrita, o prazo maximo serd de cinco anos;

Aqui, abrangendo todas as modalidades de transmissao de direitos e de exercicio de direitos, € ndo
s a cessdo-alienagdo, a lei limita aos cinco anos o prazo do negdcio juridico relativo a direitos
autorais que ndo tenha tomado a forma escrita. Obviamente, a cessdo definitiva, com o sendo, nao
terd tal limitag@o temporal.
IV - a cessdo serd vdlida unicamente para o pais em que se firmou o contrato, salvo estipulagdo em con-
trario;
Ao contrario do que ocorre no campo da propriedade industrial de marcas e patentes, o direito au-
toral sob as Convencdes tem alcance imediato e universal — nos paises convencionais. Mas a cessao
regulada pela lei brasileira (e leia-se aqui cessdo-alienagdo) € limitada ao pais em que se firmou o
contrato. Assim, salvo expressa men¢ao de eficicia no Brasil, a cessdo-alienacdo firmada na Fran-
ca ndo terd eficdcia em relagdo ao territdrio brasileiro.

V - a cessdo s se operard para modalidades de utilizag@o ja existentes a data do contrato;

Parece razoavel entender que essa disposicao ndo se refira exclusivamente a cessdo-alienacdo; pelo
contrario, amplia-se a todas as formas de transferéncia de direitos autorais — ou de seu exercicio.
VI - ndo havendo especifica¢des quanto a modalidade de utilizag@o, o contrato serd interpretado restriti-

vamente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensdvel ao cumprimento da
finalidade do contrato.

Trata-se aqui de um regra de interpretacdo das obrigagdes, € ndo uma norma preceptiva, que impo-
nha a natureza de tais obrigacdes. Podem-se pactuar todas as modalidades de transferéncia de di-
reitos e de exercicio de direitos; mas, em qualquer caso, interpretar-se-4 o pactuado em favor do
cedente (licenciante, etc.) segundo o parametro do minimo indispensdvel a satisfacdo do fim ex-
presso do ajuste. Assim, se o contrato de edicdo preve a elaboracdo de um fonograma com obras
musicais do editado, doze ou quatorze obras serdo abrangidas pelo contrato, como o mercado o
indica, € ndo sessenta.

Art. 50. A cessdo total ou parcial dos direitos de autor, que se fard sempre por escrito, presume-se onero-
sa.



E tanto da transferéncia de direitos, quanto do seu exercicio, o que se fala aqui; veja-se o § 2°. A
presuncao de onerosidade € juris tantum, e serd contestada por clausula expressa no contrato.

§ 1° Podera a cessdo ser averbada a margem do registro a que se refere o art. 19 desta Lei, ou, ndo estan-
do a obra registrada, poderd o instrumento ser registrado em Cartdrio de Titulos e Documentos.

O registro da obra, previsto no art. 19, € optativo. Assim, ao contrdrio do que ocorrio no regime da
lei anterior, a cessdo nao exige registro, mas apenas pode tomar forma publica.

§ 2° Constardo do instrumento de cessdo como elementos essenciais seu objeto e as condi¢des de exerci-
cio do direito quanto a tempo, lugar e preco.

Configura-se aqui mais uma vez a oscilacdo conceitual da nocdo de “cess@o”. Tanto a menc¢do a
tempo quanto ao “exercicio do direito” presume modalidades de negdcio juridico que nao se limi-
taria a cessdo-alienacao.

Art. 51. A cessdo dos direitos de autor sobre obras futuras abrangerd, no mdximo, o periodo de cinco a-
nos.

Paragrafo tnico. O prazo serd reduzido a cinco anos sempre que indeterminado ou superior, diminuindo-
se, na devida propor¢do, o preco estipulado.

A hipétese aqui € de cessao (alienacdo ou exercicio de direitos) sobre obra futura. Compativel com
os limites da lei civil (locacdo de servigos) e da Constitui¢do quanto a liberdade de trabalho, ndo se
terd tal negdcio em excesso aos cinco anos, adotando-se o recurso de adequagdo ao limite legal, e
nao de nulidade do acordo — solu¢do compativel com a prote¢do ao autor.

Cessio em Direitos Autorais e Conexos

Cabe, referirmo-nos a lei n° 6.533, de 24 de maio de 1978, que “Dispde sobre a regulamentacdo
das profissdes de Artistas e de Técnicos em Espetdculos de Diversdes, e dd outras providéncias”, a
qual assim diz:

Art. 13 - Nao serd permitida a cessdo ou promessa de cessdo de direitos autorais e conexos decorrentes
da prestacdo de servicos profissionais.

Paragrafo tnico - Os direitos autorais e conexos dos profissionais serdo devidos em decorréncia de cada
s 49
exibi¢cdo da obra

49 Vide também a LEI N° 6.615, DE 16 DE DEZEMBRO DE 1978, que “Dispde sobre a regulamentagdo da profissdo de Radialis-
ta e dd outras providéncias™: Art. 17 - Nao serd permitida a cessdo ou promessa de cessdo de direitos de autor e dos que lhe sdo
conexos, de que trata a Lei n® 5.988, de 14 de dezembro de 1973, decorrentes da prestagdo de servigos profissionais. Pardgrafo
dnico - Os direitos autorais e conexos dos profissionais serdo devidos em decorréncia de cada exibi¢do da obra. Do mesmo modo, o
DECRETO N° 82.385, DE 5 DE OUTUBRO DE 1978, que “Regulamenta a Lei n.° 6.533, de 24 de maio de 1978, que dispde sobre
as profissdes de artistas e do técnico em Espetaculos de Diversdes e dd outras providéncias, em seu Art. 33°, (Ndo serd permitida a
cessdo ou promessa de cessdo de direitos autorais e conexos decorrentes da prestacdo de servigos profissionais. Art. 34° Os direitos
autorais e conexos dos profissionais serdo devidos em decorréncia de cada exibi¢do da obra. Pardgrafo tinico - A exibi¢do de obra
ou espetdculo depende da autorizac¢@o do titular dos direitos autorais e conexos. Art. 35°. Nos ajustes relativos ao valor e a forma de
pagamento dos direitos autorais e conexos, 0s artistas poderdo ser representados pelas associagdes autorizadas a funcionar pelo
Conselho Nacional de Direito Autoral. § 1. No caso de ajuste direto pelo Artista, sua validade dependera de prévia homologacio
pelo Conselho Nacional de Direito Autoral § 2. Ndo serd homologado pelo Conselho Nacional de Direito Autoral ajuste direto que
importe em fixar valor de direitos autorais e conexos inferior ao estabelecido em ajuste feito, com o mesmo empregador, por meio
da participagdo de associagdo mencionada no caput § 3. O Conselho Nacional de Direito Autoral ndo homologard qualquer ajuste
direto que importe em fixar valor de direitos autorais e conexos inferior ao estabelecido em ajuste feito, com o mesmo empregador,
através da participacgéo das associagdes referidas no § 1) e o DECRETO N° 84.134, DE 30 DE OUTUBRO DE 1979, que “Regula-
menta a Lei n.° 6.615, de 16 de dezembro de 1978”, que dispde: Art. 19 - Néo serd permitida a cessdo ou promessa de cessdo dos
direitos de autor e dos que lhe sdo conexos, de que trata a Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973, decorrentes da prestacdo de
servicos profissionais.Pardgrafo tnico. Os direitos autorais e conexos dos profissionais serdo devidos em decorréncia de cada exibi-
¢do da obra



E de se entender, sob pena de inviabilidade total dos negécios juridicos referentes a produgio dos
artistas tutelados pela Lei 6.533/78, que tal proibi¢do se refere a cessdo-alienacdo de todos os direi-
tos conexos, € dos direitos autorais incidentes ao direitos conexos 50, se a abrangéncia for da
transmissdo de todos tais direitos presentes e futuros. Clara a impossibilidade constitucional de
cessdo definitiva e total da propria capacidade de trabalho, sob pena de escraviddo; e a lei assim
expressa ao mesmo teor que o art. L.131-1 do CPI Francés..

Mas nao se entenda que a cessao das interpretacdes presentes ndo seja possivel; impossivel € a ces-
sdo por preco unico, forfaitaire, no caso de obras conexas (e autorais a ele incidentes) — outra vez,
a luz do CPI francés, Art. L.131-4. Assim, a cada vez que se executar o fonograma ou videograma,
caberd algum proveito econdmico ao intérprete.

Cessdo-alienacdo. Como reconhecer?

A questdo € tanto mais complexa quanto por vezes, € isto acontece com freqii€ncia no exterior, a
contraprestacdo da cessdo € efetuada através de pagamentos periddicos, inclusive calculados em
forma de percentuais sobre a producdo, vendas ou lucro.

No direito tributdrio americano, o problema foi enfrentado, no que toca a licengas exclusivas; quan-
to as patentes, a féormula do caso Leisure Dynamics, Inc., v. Comm. 8th. Cin. 1974) é que havera
transferéncia de propriedade se o cedente ndo reteve qualquer direito substancial a propriedade.
Quanto as marcas, nomes comerciais e franquias, a férmula, que é a do Regulamento do Imposto
sobre a Renda (§ 1.253 (a)): haverd transferéncia caso o cedente tenha repassado todo “significant
power, right or continuing interest with respect to the subjec matter of the franchise, trademark or
trade name”.

Quanto as patentes, o RIR americano (§ 1.1235-2 (b)) manda levar em conta antes as circunstancias
do negdcio juridico do que a terminologia empregada. Assim, considera-se que os pagamentos rela-
tivos a cessao (ou licenca exclusiva) nao sao dedutiveis, devendo ser ativados: a) quando h4 reserva
de dominio, mas foram transferidos todos os direitos exclusivos, de forma a que o cedente ou li-
cenciado ja se tenham privado da faculdade de usar o privilégio; b) quando o cedente tenha reser-
vado para si direitos que ndo sejam incompativeis com a passagem do titulo, por exemplo, direito a
rescisdo do contrato, em caso de falta de pagamento ou faléncia.

Ja para o caso de cessOes parciais de patente, hd, no direito americano, tendéncia de considerarem
as respectivas contraprestacdes como dedutiveis.

No que se refere as marcas, nomes comerciais e franquias, o Fisco americano considera que nao
houve transferéncia de propriedade e, conseqiientemente, os respectivos pagamentos sido dedutiveis
se o cedente pode: a) impedir o repasse a terceiros; b) denunciar a transferéncia por ato voluntario
puro; ¢) estabelecer padrdes de qualidade; d) restringir a comercializa¢do dos produtos do cessiond-
rio; ou e) obter pagamentos calculados sobre produtividade, etc. quando tais contraprestacdes sao
um elemento substancial do negécio juridico.

Parecer — Cessdo e Edicdo
Promocgdo PG/CES/03/99-DBB Em 21 de janeiro de 1999

50 Por exemplo desse direitos autorais incidentes aos direitos conexos, o das improvisa¢des e colabora¢des autorizadas na interpre-
tacdo ou representacdo das obras em questdo, feitas pelos artistas de espeticulos.



DIREITO ADMINISTRATIVO. PRECEITO DO ART.111 DA LEI 8.666/93. OBRA DISTINTA DE
PROJETOS E SERVICOS TECNICOS. DISTINCAO ENTRE CESSAO DE DIREITOS E
CONTRATO DE EDICAO.

Senhor Procurador Geral,

Trazem-nos a consideracdo proposta de leildo para a publicacdo de obras escolhidas através de concurso
literdrio, com previsdo de reversdo para o Municipio dos direitos autorais das obras premiadas, invocan-
do-se para tanto o disposto no art.111 da Lei 8.666/93. A questdo vertente é do pleito subsequente, no
qual o Municipio, atendendo ao edital do concurso, visa realizar a publicacdo, escolhendo no setor pri-
vado a casa publicadora interessada.

Oart. 111 da Lei 8.666/93

Algumas ponderacdes preliminares precisam ser feitas. O art. 111 da Lei Federal de Licitacdes, cujo pre-
cedente no Decreto Lei 2.300/86 este parecerista teve a oportunidade de redigir, se volta a obtencdo dos
direitos imateriais necessdrios a plena satisfacao das necessidades publicas pertinentes.

Diz o dispositivo em questao:

ART.111 A Administra¢do sé poderd contratar, pagar, premiar ou receber projeto ou servico técnico
especializado desde que o autor ceda os direitos patrimoniais a ele relativos e a Administragdo possa
utilizd-lo de acordo com o previsto no regulamento de concurso ou no ajuste para sua elaboragao.

Parédgrafo tinico. Quando o projeto referir-se a obra imaterial de cardter tecnoldgico, insuscetivel de
privilégio, a cessdo dos direitos incluird o fornecimento de todos os dados, documentos e elementos
de informacao pertinentes a tecnologia de concepg¢do, desenvolvimento, fixacdo em suporte fisico de
qualquer natureza e aplicag@o da obra.

Qual o alcance de tal norma? Nao obstante sua aparente veeméncia, e a natureza publica de tal imposi-
¢do, nao menos relevante sdo os principios do Direito Autoral, sob a tutela constitucional da protecio aos
direitos de tal natureza *'. E, destes principios, importantissimo é o da prote¢io ao autor, com o cunho
glze direito publico, pela interpretacdo restritiva dos negdcios juridicos que se refiram aos direitos autorais

Assim, o cardter restritivo (contra os autores) de tal dispositivo deve ser submetido a uma interpretacdo
por sua vez restritiva, da qual ressalta aplicacio do principio da necessidade da Administracdo. Ou seja,
a eficdcia da expressdo "desde que o autor ceda os direitos patrimoniais a ele relativos" fica condiciona-
da a cldusula "[desde que] a Administracdo possa utilizd-lo de acordo com o previsto no regulamento de
concurso ou no ajuste para sua elaboragio” *.

A "cessdo" a que se refere a Lei 8.666/93 é condicionada a necessidade publica a ser atendida. Se o pro-
pésito da Administragdo pode ser atendido (inclusive sob o dngulo da economicidade) com uma aquisi-
cdo de direito diversa da completa transferéncia dos direitos patrimoniais, ndo ha nenhuma razdo para se
entender que o comando legal deva ser tomado a risca.

51 Art. 50 - XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reprodugdo de suas obras, transmissivel
aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecao as participa¢des individuais em
obras coletivas e a reprodugdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de fiscalizacdo do apro-
veitamento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes
sindicais e associativas;

52 Lei 5.988/73, art. 3° Lei 9.610/98, art 4° Interpretam-se restritivamente os negécios juridicos sobre direitos autorais.

53 Veja-se a titulo de ilustracdo, a norma da vigente Lei 9.610/98: Art. 49. Os direitos de autor poderdo ser, total ou parcialmente
transferidos a terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes
com poderes especiais, por meio de licenciamento, concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as
seguintes limitagdes: (...)VI - ndo havendo especificagdes quanto a modalidade de utiliza¢do, o contrato serd interpretado restritiva-
mente, entendendo-se como limitada apenas a uma que seja aquela indispensavel ao cumprimento da finalidade do contrato.



Alids, como ja dissemos no Parecer GP/SAE/4/93-DBB, citando Vieira Manso 54.

"Sem atentar para a ambigiiidade da palavra "cessdo", os legisladores passaram a se valer dela sem
nenhum critério cientifico, empregando-a ora no sentido de mero cumprimento da obrigacao de trans-
ferir, mesmo temporariamente, direitos autorais, ora no sentido de sua alienagdo definitiva, total ou
parcial".

Disse eu na oportunidade:

Assim € que a falta do habito - no ambito autoral brasileiro - do uso da expressdo "licenca", a falta de
critério cientifico leva ao emprego da palavra "cessdo" para descrever tanto a transferéncia de direi-
tos (e.g., venda) quanto autorizagdes para o exercicio de direitos (e.g. locagdo).

Assim, ndo se deve entender que a obrigacdo de "ceder" prevista no Art. 111 da lei 8.666/93 como a de
alienar definitiva e totalmente os direitos patrimoniais de fundo autoral.

Ao contrdrio, sob o critério iluminador da necessidade publica, e condicionado ao principio de previsdo
no edital ou no instrumento do negdcio juridico, a cess@o a que se refere a lei em andlise pode ser aliena-
cdo de direitos patrimoniais, ou autorizagdo para exploracdo de tais direitos, sem alienag@o; em qualquer
de tais alternativas, pode ser total, ou parcial, seja quanto a drea geografica, seja quanto a extensio ou a
modalidade dos direitos 'cedidos".

O art. 111 néio se aplica a obras literdrias

Note-se, ainda, que o art. 111, a rigor, ndo se refere a todos os tipos de direito autoral; pelo contrario, ele
menciona especificamente: "a Administracdo s6 podera contratar, pagar, premiar ou receber projeto ou
servico técnico especializado". Conspicuamente ausentes na relacdo legal estdo as obras autorais diver-
sas do projeto ou servico técnico: por exemplo, os livros em geral, e especialmente os livros infantis.

Assim, ndo serd por forca do art.111, mas das regras gerais que presumem o atendimento a necessidades
publicas através de negdcios juridicos adequados, que se vai analisar a situag@o em tela.

Além disso, ainda que nao literalmente aplicdvel ao caso vertente, a referéncia que se fez as regras do
artigo 111 no edital e nas regras do concurso constrdi, por for¢a de implicagdo, o dispositivo como nor-
ma regente, ainda que por extensdo do instrumento licitatério. Mas perceba-se que, neste caso, a dispo-
sicdo ndo se aplica com a imperatividade prépria das normas legais, e sim, apenas, com a normatividade
especifica e mitigada das normas editalicias.

Andlise do regulamento e do Edital

Temos, assim, que perquerir a finalidade da Administracio tal como expressa no Edital, lembrando sem-
pre que a interpretacdo deve ser a mais favoravel ao autor, ainda que moderada pelo imperativo de satis-
facdo da necessidade publica.

Segundo o Regulamento do Prémio, "os direitos autorais sobre as obras premiadas pertencerdo integral-
mente a0 Municipio do Rio de janeiro, na forma do art. 111 da lei 8.666/93"

2

Ainda diz o Regulamento que o propésito publico a ser atendido pelo pleito € "lancar uma linha editorial
que estimule a produgd@o de textos na drea de Literatura Infantil, focalizando a Cidade do Rio de Janeiro
como personagem ou cendrio dessas criagdes”. Como remuneracdo aos autores, se garantird o prémio, e
mais dez por cento dos exemplares de cada edigdo.

Vale indicar qual o prémio em questdo. S@o trés mil reais para o primeiro lugar, e dois para o segundo
lugar.

Note-se, assim, que o proposito do Municipio ndo € apropriar-se das obras em questdo, para revenda ou
exploracdo prépria; nem tomar a si obras, por exemplo, para utilizacdo no seu sistema educativo. O pro-
posito, estritamente de promogdo cultural, se esgota na edi¢do da obra.

54 Contratos em Direito Autoral, p. 23.



De outro lado, a concessdo de dez por cento do valor da edi¢do, em espécie ou em livros, € o usual no
mercado para remunera¢do de um novo autor; e o prémio concedido dificilmente seria compativel com a
aquisicdo da totalidade dos direitos autorais.

Da Edicdo

Tais indices levam-me a concluir que temos, na espécie, simples obtencao pelo Municipio dos direitos de
edicdo da obra, o que era sujeito, a época em que foi realizado o pleito concursivo, entre outros aos se-
guintes dispositivos da Lei 5.988/73, entdo vigente:

Art. 57° - Mediante contrato de edi¢do, o editor, obrigando-se a reproduzir mecanicamente e a divul-
gar a obra literdria, artistica, ou cientifica, que o autor lhe confia, adquire o direito exclusivo a publi-
cé-la, e exploré-la.

(..)

Art. 59° - Entende-se que o contrato versa apenas sobre uma edicdo, se nio houver cldusula expressa
em contrério.

(..)

Art. 61° - No siléncio do contrato, considera-se que cada edicio se constitui de dois mil exemplares.

(..)

Art. 63° - Ao editor compete fixar o preco de venda, sem, todavia, poder eleva-lo a ponto que emba-
race a circulagdo da obra.

(..)

Art. 67° - O editor ndo pode fazer abreviacdes, adi¢des ou modificagdes na obra sem permissdo do
autor.

Art. 68° - Resolve-se o contrato de edi¢do, se, a partir do momento em que foi celebrado, decorrerem
trés anos sem que o editor publique a obra.

Art. 69° - Enquanto ndo se esgotarem as edigdes a que tiver direito o editor, ndo poderd o autor dispor
de sua obra.

Parédgrafo tnico. Na vigéncia do contrato de edi¢do, assiste ao editor o direito de exigir que se retire
de circulacdo edi¢do da mesma obra feita por outrem.

Em especial, hd que se levar em conta a data limite da aquisicdo dos direitos de exploracdo, por edicao,
da obra, segundo o art. 68 da revogada Lei 5.988/73.

Note-se que também ndo estariam cumpridos os requisitos substanciais e formas do art. 53 da lei entdo
vigente, para concretizar uma cessao stricto sensu:

Art. 53° - A cessdo total ou parcial dos direitos do autor, que se fard sempre por escrito, presume-se
onerosa.

§ 1° - Para valer perante terceiros, deverd a cessdo ser averbada & margem do registro a que se refere
o artigo 17.

§ 2° - Constardo do instrumento do negécio juridico especificadamente, quais os direitos objeto de
cessdo, as condi¢des de seu exercicio quanto ao tempo e ao lugar, e, se for a titulo oneroso, quanto ao
preco ou retribuicao.

(..)

Do contrato de Cesséo.

Passo agora a apreciar o Contrato de Cess@o de Direitos. Sem divida, ocorre na hipétese cessdo, e de di-
reitos patrimoniais; mas sdo direitos de exploragdo da obra, especificamente, direitos contratuais relati-
vos a edicdo em questdo. Ndo se trata da cessdo autoral anteriormente prevista no art. 53 da Lei



5.988/73 e agora no art. 49 e seguintes da Lei. 9.610/98, mas a simples cessdo civil de posi¢do contratu-
al.

E de se postular, assim, a conformag¢do do texto do contrato a sua real natureza juridica, eis que ndo cabe
a0 Municipio transferir mais direitos o que, na realidade, adquiriu por via concursiva.

Conclusodes
Assim € que entendo o seguinte:

1. ndo se deve entender que a obrigacdo de "ceder" prevista no Art. 111 da lei 8.666/93 como a de
alienar definitiva e totalmente os direitos patrimoniais de fundo autoral.;

2. A "cessao" a que se refere a Lei 8.666/93 € condicionada a necessidade publica a ser atendida;

3. oart. 111 da Lei 8.666/93 nio se aplica a todos os tipos de direito intelectuais, mas especifica-
mente aos projetos e servigos técnicos;

4. sua aplicacdo por via editalicia a outros tipos de obras estd sujeita as regras proprias, de direito
publico e de fundo constitucional, que submetem os negdcios juridicos de fundo autoral a inter-
pretacdo restritiva;

5. a andlise do edital e do regulamento levam a concluir que temos no caso, ndo a cessio autoral,
mas a aquisicao dos direitos relativos & edicao da obra;

Propdem-se alteracdes a minutas do edital e do modelo do contrato;
Sao essas minhas sugestdes, salvo o entendimento dos mais doutos.
Denis Borges Barbosa

Procurador do Municipio

O Direito autoral e a empresa

Alinhados os conceitos juridicos, como aplica-los, sem prejuizo € sem inseguranca para os inte-
ressados, no ambito de uma empresa moderna, onde diariamente sdo produzidos dezenas de do-
cumentos por escrito, designados empregados para proferirem conferencias, internamente e em
eventos externos, projetados equipamentos € maquinas, contratados projetos de engenharia,
de arquitetura? Mais, como aplicar tais conceitos quando se tem equipes trabalhando em con-
junto, de forma a ser impossivel determinar quem realmente criou ou desenvolveu a idéia,
ou quem redigiu ou desenhou?

Analisemos as diversas hip6teses, em separado

Escritos, conferencias e palestras

Apesar de, em principio, qualquer escrito poder ser considerado como protegido pelo Direito de
Autor, ndo nos parece que devam ser objeto de maior preocupagdo simples comunicagdes in-
ternas, memorandos e similares, pois que dificilmente seriam objeto de problemas juridicos
quanto a sua propriedade intelectual.

Ja os manuais de instrucdes a usudrios, estudos e pareceres dao freqiientemente causa a proble-
mas juridicos de importancia. As conferencias e palestras também estdo protegidas, até mesmo
quando ndo registradas por escrito ou por outro meio de fixagao.



Desenhos e projetos de engenharia e arquitetura

. . ~ 55 7 - ~
A pratica comum e excluir da protecdo desenhos *° meramente técnicos, que ndo tenham va-
lor artistico; sendo porem o reconhecimento do valor artistico inteiramente subjetivo, o cri-
tério e de dificil aplicacdo, alem de ndo encontrar total respaldo numa interpretacdo sistemdtica
da lei.

Quanto aos projetos de engenharia e arquitetura, e preciso distingui-los dos desenhos que os
representam. A prote¢do ndo incide sobre a representacdo, nem sobre a execucdo propria-
mente dita, mas sobre o aspecto imaterial, a concep¢do em si - ainda que nao sobre a idéia.

Anote-se que, com relacdo aos projetos de arquitetura - em seu sentido lato -, ha um abranda-
mento dos direitos morais, como se depreende do:
" Art. 26 O autor poderd repudiar a autoria de projeto arquitetonico alterado sem o seu consentimento
durante a execucdo ou apds a conclusdo da constru¢io. Pardgrafo tnico. O proprietdrio da constru¢do

responde pelos danos que causar ao autor sempre que, apds o repudio, der como sendo daquele a autoria
do projeto repudiado.

As obras de pessoas naturais

Quando a obra for realizada por uma unica pessoa, seja ela empregada ou prestadora de
servicos, sugere-se que antes de lhe ser atribuida tarefa que leve a obra protegivel pelo Direito
Autoral, que firme documento cedendo seus direitos ao empregador ou tomador dos servicos.
Na hipoétese de tais tarefas de empregado serem habituais ou de contrato de prestagdo de servicos
para a realizacdo da obra, podera constar do proprio contrato de trabalho ou de prestagdo de ser-
vicos essa estipulacdo.

Ademais, para evitar cavilacdoes , seria de todo conveniente que ja constassem, quando possivel,
do documento inicial, o titulo e uma descri¢do que permitisse identificar a obra, ou, sendo isso
impossivel, fosse formado documento posterior a realiza¢do da obra, confirmando a cessdo, com
todos os dados identificatorios.

Quanto aos direitos morais, € preciso que, na utilizacdo da obra, seja indicado o nome do em-
pregado como autor % sendo também recomendavel que ele autorize, antecipadamente, a in-
troducdo de modificagdes de interesse do empregador. Alias, devido ao problema dos direitos
morais, € de bom alvitre evitar-se que apenas um empregado ou prestador de servigo realize
obra protegivel. De toda forma, seria sobremaneira prudente que fosse estudada a possibilidade
de instituicdo de uma politica de compensacgdo, a exemplo da politica de premiacao por inventos
freqiientemente criada pelo empregador

55 Como ja vimos. o Lei 9.610/98, Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou
fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como: (...) IX - as ilustra¢des, cartas
geogréficas e outras obras da mesma natureza; X - 0s projetos, esbogos e obras plasticas concernentes a geografia, engenharia,
topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia;".

56 Salvo se ela preferir o anonimato (o que devera se fazer por escrito).



As obras de contratados, pessoas juridicas

Complica-se um pouco mais a situacdo juridica neste caso, pois ha uma intermediacdo entre o
empregador e o criador pessoa natural, que e a pessoa juridica contratante ou empregadora do
criador (ou sem contrato de servicos).

Em situagdes como esta, é razodvel obrigar contratualmente a pessoa juridica a ter, com seus em-
pregados e prestadores de servicos, os mesmos cuidados acima recomendados, devendo-se in-
cluir estipulacdes para que a titularidade dos direitos autorais sobre a obra seja do emprega-
dor.

Jurisprudéncia: a obra como elemento da concorréncia

UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA — DIVERGENCIA ENTRE TERCEIRA E
QUARTA TURMAS - DIREITO AUTORAL — SONORIZACAO AMBIENTE - I — Suscitada
a uniformizacdo da jurisprudéncia de que trata o art. 476, paragrafo tinico do CPC e a divergén-
cia manifestada entre turmas julgadoras, hio de ser as teses colidentes submetidas ao julgamen-
to da Segunda Secdo (Direito Privado). II — As teses juridicas ditas divergentes consistem em
que a Terceira Turma afirma que "a simples musica ambiente, apresentada pela sintonizacio de
emissoras de rddio, ndo se constitui em execucdo que enseja o pagamento de direitos autorais,
tanto mais porque a cobrancga nesses casos seria bis in eadem, ja pagos os direitos pelas emisso-
ras", enquanto Quarta Turma € pela cobranca de tais direitos tdo-sé quando instalada a sonori-
zacdo ambiental com o objetivo de captar e reter a clientela para desta auferir o chamado lucro
indireto. III — Uniformizacdo acolhida. (STJ — REsp. 2.833 —RJ —3*T. —Rel. Min. Walde-
mar Zveiter — DJU 09.10.90).

Stmula STJ 63 - Sdo devidos direitos autorais pela retransmissdo radiofonica de musica em es-
tabelecimentos comerciais.

Uso do Direito autoral contra a concorréncia

Ao tentar usar pretensos direitos autorais, € com isto excluir a concorrentes do mercado para o
qual estdo habilitadas, pode-se incidir nas san¢des da Lei 8.884/94, no que diz:

As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configu-
rem a hipdtese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infra-
¢ao da ordem econdmica:

(...

V - Criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao de-
senvolvimento de empresa concorrente ou de fornecedor, adqui-
rente ou financiador de bens ou servicos;

XVI - acambarcar ou impedir a exploracao de direitos da pro-
priedade industrial ou intelectual ou de tecnologia.

E diz o art. 20 da mesma lei, no relevante:

Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por ob-



jeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam al-
cancados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrén-
cia ou a livre iniciativa; (...)

Como nota Fabio Ulhoa Coelho:

Prejudicar a livre concorréncia ou iniciativa, significa, ainda, incor-

rer em qualquer prética empresarial lesiva as estruturas do mercado,
. 57

mesmo que ndo limitativas ou falseadoras dessas estruturas ™.

Além desta infracdo administrativa, cujo conhecimento poderd chegard a Secretaria de Direito E-
condmico em procedimento proprio, seguramente a intengdo especifica falso titular dos direitos
autorais, ao tomar medidas para tolher e dificultar a concorréncia, colide contra os dispositivos
penais da Lei 8.137/90, especialmente contra o seu art. 4°, I, f):

Constitui crime contra a ordem econdmica:

I - abusar do poder econdmico, dominando o mercado ou eliminan-
do total ou parcialmente a concorréncia, através de:

f) impedimento a constitui¢do, funcionamento ou desenvolvimento
de empresa concorrente.

Violagao dos direitos autorais

O infrator esta sujeito a sangOes civis e penais. Nesse particular, ¢ de interesse o disposto no Titulo
VII da Lei n° 9610/96, em especial:

“Art. 105. A transmissdo e a retransmissao, por qualquer meio ou processo, € a comunicag@o ao publico
de obras artisticas, literdrias e cientificas, de interpretacdes e de fonogramas, realizadas mediante viola-
cdo aos direitos de seus titulares, deverdo ser imediatamente suspensas ou interrompidas pela autoridade
judicial competente, sem prejuizo da multa didria pelo descumprimento e das demais indenizag¢des cabi-
veis, independentemente das sangdes penais aplicdveis; caso se comprove que o infrator € reincidente na
violagd@o aos direitos dos titulares de direitos de autor e conexos, o valor da multa poderd ser aumentado
até o dobro.

Art. 106. A sentenga condenatéria poderd determinar a destrui¢do de todos os exemplares ilicitos, bem
como as matrizes, moldes, negativos e demais elementos utilizados para praticar o ilicito civil, assim co-
mo a perda de maquinas, equipamentos e insumos destinados a tal fim ou, servindo eles unicamente para
o fim ilicito, sua destruicdo.

Art. 108. Quem, na utilizacdo, por qualquer modalidade, de obra intelectual, deixar de indicar ou de a-
nunciar, como tal, o nome, pseudénimo ou sinal convencional do autor e do intérprete, além de respon-
der por danos morais, estd obrigado a divulgar-lhes a identidade da seguinte forma:

I - tratando-se de empresa de radiodifusdo, no mesmo hordrio em que tiver ocorrido a infragdo, por trés
dias consecutivos;
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Direito Antitruste Brasileiro, Saraiva, 1995, p. 57. Popp e Abdala, Comentdrios a nova Lei Antitruste, Jurud, 1994.



II - tratando-se de publicacdo grafica ou fonografica, mediante inclusdo de errata nos exemplares ainda
ndo distribuidos, sem prejuizo de comunicagdo, com destaque, por trés vezes consecutivas em jornal de
grande circulagdo, dos domicilios do autor, do intérprete e do editor ou produtor;

III - tratando-se de outra forma de utilizag¢do, por intermédio da imprensa, na forma a que se refere o in-
ciso anterior.

Art. 109. A execugdo publica feita em desacordo com os arts. 68, 97, 98 e 99 desta Lei sujeitard os res-
ponsdveis a multa de vinte vezes o valor que deveria ser originariamente pago.”

Em ultima analise, provada a infracao do direito, o infrator se sujeitara nao
apenas as sangoes acima descritas, mas também a ser condenado a uma pena de prisao, de um a quatro
anos, e, cumulativamente, ser condenado ao pagamento de perdas e danos e lucros cessantes.

Codigo Penal - Art. 184 - Violar direito autoral: (Redacdo dada pela Lei n° 6.895, de 17.12.1980)

§ 1° - Se a violacdo consistir em reproducdo, por qualquer meio, com intuito de lucro, de obra intelectual,
no todo ou em parte, sem a autorizacdo expressa do autor ou de quem o represente, ou consistir na repro-
ducdo de fonograma ou videofonograma, sem autoriza¢do do produtor ou de quem o represente: (Para-
grafo acrescentado pela Lei n® 6.895, de 17.12.1980 e alterado pela Lei n°® 8.635, de 16.3.1993)

§ 2° - Na mesma pena do pardgrafo anterior incorre quem vende, expde a venda, aluga, introduz no Pafs,
adquire, oculta, empresta, troca ou tem em depdsito, com intuito de lucro, original ou cépia de obra inte-
lectual, fonograma ou videofonograma, produzidos ou reproduzidos com violag@o de direito autoral. (Pa-
ragrafo acrescentado pela Lei n° 6.895, de 17.12.1980 e alterado pela Lei n°® 8.635, de 16.3.1993)

Protecdo Fisica anti-cOpia e Direitos Autorais

LDA Art. 107. Independentemente da perda dos equipamentos utilizados, respondera por perdas e danos,
nunca inferiores ao valor que resultaria da aplica¢do do disposto no art. 103 e seu pardgrafo tinico, quem:

I - alterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispositivos técnicos introduzidos nos
exemplares das obras e produgdes protegidas para evitar ou restringir sua copia;

IT - alterar, suprimir ou inutilizar, de qualquer maneira, os sinais codificados destinados a restringir a
comunicacao ao publico de obras, producdes ou emissdes protegidas ou a evitar a sua cdpia;

III - suprimir ou alterar, sem autorizacdo, qualquer informacdo sobre a gestao de direitos;

IV - distribuir, importar para distribuicao, emitir, comunicar ou puser a disposicao do publico, sem auto-

rizacdo, obras, interpretacdes ou execucdes, exemplares de interpretacdes fixadas em fonogramas e emis-
soes, sabendo que a informagdo sobre a gestdo de direitos, sinais codificados e dispositivos técnicos fo-
ram suprimidos ou alterados sem autorizacao.

Jurisprudéncia: Acdo Penal Publica Incondicionada

Superior Tribunal de Justica - Recurso especial 0019866/92-RS J.04.05.1992 5a. turma DJ:18.05.1992
pg.06988 RSTJ  vol.:00046 pg:00260 Relator: ministro Jesus Costa Lima - Ementa: penal e processu-
al penal. Violacdo a direito autoral. Reprodugdes artisticas para fins comerciais sem autorizacao do au-
tor. A¢do penal publica incondicionada. Apressado trancamento do inquérito policial. I- indevido o tran-
camento do inquérito policial, que visava apurar infracdo penal, em tese, praticada contra a propriedade
imaterial, a pretexto de que as investigacdes deveriam ser precedidas do exame pericial previsto no art.
527, do CPP. II- a violacdo de direito autoral mediante a reproducdo por qualquer meio, com finalidade
comercial, sem expressa autorizacdo do autor, enseja a propositura de acdo penal publica incondicionada
(CP, art. 186 in fine).III- recurso especial conhecido pela letra a do permissivo constitucional. Decisdo:
por unanimidade, conhecer do recurso e lhe dar provimento para cassar o v. Acérdao recorrido. Veja:
RESP 415-sp (STJ).
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Fontes Principais
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®] ei do Software — Lei 9.609/98

shttp:// www.minc.gov.br/diraut/diraut.htm

*_ http://Icweb.loc.gov/copyright/treatyl.html
- http://lcweb.loc.gov/copyright/treaty2.html
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