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Good name in man and woman, dear my lord,

Is the immediate jewel of their souls:

Who steals my purse steals trash; 'tis something, nothing;
"Twas mine, 'tis his, and has been slave to thousands:

But he that filches from me my good name

Robs me of that which not enriches him

And makes me poor indeed.

(William Shakespeare — Othello)



RESUMO

O Trabalho de Conclusédo de Curso, pre-requisito para a obtencédo do titulo de bacharela em
Direito deste caso em tela, busca contextualizar e aprofundar o conceito de propriedade
intelectual e, sobremaneira, desenvolver a natureza e os fundamentos de uma de suas vertentes,
o Direito Autoral. Posteriormente, expor a narrativa de um caso concreto ocorrido em 2011 que
fora julgado na Corte da Califérnia, acerca de um fotdgrafo processado por uma Organizagédo
N&o Governamental, que entendeu que a autoria de uma foto pertencia a um macaco que
segurou a camera, e ndo ao fotdgrafo que se deslocou até o local e organizou todo o
equipamento. Poderia um animal ser titular de direitos autorais, eis que ele foi quem apertou o
bot&o?

Palavras-chave: Propriedade intelectual. Direito autoral. Direito civil.



ABSTRACT

This Course Conclusion Paper, a prerequisite for obtaining a bachelor's degree in law, seeks to
contextualize and deepen the concept of intellectual property and, above all, develop the nature
and foundations of one of its aspects, the copyright. Subsequently, a narrative of a concrete case
in 2011 that had been tried in California Court about a photographer sued by a Non-
Governmental Organization who understood that the authorship of a photo belonged to a
monkey who held the camera, not the photographer who came to the scene and organized all
the equipment. Could an animal be the copyright holder, once that he was the one who pushed
the button?

Keywords: Intellectual property. Copyright. Civil right.
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1 INTRODUCAO

O intuito principal deste Trabalho de Conclusédo de Curso € discutir um caso concreto
interessantissimo sobre a disputa autoral de uma fotografia, onde, de um lado versa um
fotografo especializado em vida selvagem, David Slater; de outro, um banco de dados sem fins
lucrativo, a Wikipedia; e outro, uma Organizagdo Nao Governamental em prol dos Animais, a
People for the Ethical Treatment of Animals (PETA) e entender de forma cristalina a quem a
foto verdadeiramente pertence e qual o melhor desfecho ao caso veridico repleto de nuances
conflituosas.

David Slater, fotdgrafo que se deslocou até uma ilha da Tailandia afim de fotografar os
animais locais ameacados de extingdo, ganhou muito prestigio em sua carreira apos obter em
2011 uma fotografia que ficou conhecida como a primeira selfie ndo humana, eis que
inaugurada por um macaco. O conflito se iniciou quando a Wikipedia postou a referida
fotografia em seu banco de dados, sem a autorizacdo de David e sem qualquer tipo de
retribuicdo financeira, sob o argumento de que a fotografia ndo era do fotografo e sim do
fotografado, e, dada a impossibilidade de animais serem autores, a fotografia era de dominio
publico. Ignorada a solicitacdo de retirada, a situacdo se agravou quando a ONG PETA,
representando o animal, entendendo igualmente que a fotografia pertencia ao macaco, mas que
ele era e poderia ser o autor da mesma, processou David, em 2015, requerendo os lucros
provenientes da fotografia bem como os direitos de copyright aos animais responsaveis.

Com seu desfecho em 2018 tdo polémico quanto a prépria imagem, o veredicto da Corte
do Nono Circuito da Califérnia entendeu devido as diretrizes processuais e ndo as materiais, de
forma diversa da argumentacdo da Wikipedia e da PETA. Pelo contrério, sentenciou que a
PETA nao tinha legitimidade para representar o animal, e nem o animal tinha legitimidade para
processar sob a lei de direitos autorais. Coube a esta pesquisa o esmiucamento dos fundamentos
materiais do direito autoral para melhor compreensdo ndo s6 do Direito Autoral, como também
da autoria e da figura do autor, conforme expostos legais e doutrinarios.

Mas tal premissa ndo é possivel sem o devido estudo pormenorizado da propriedade
intelectual, que é, em suma, una e extremamente internacionalizada. Sem restringir a analise a
legislagdo patria de cé ou de 14, é no capitulo dois que sera exposto o contexto historico; no trés,
a disciplinagdo dos principais tratados internacionais acerca do tema; no quatro, o conceito de
propriedade intelectual; no cinco, os principais aspectos da espécie Autoral; e por fim, no
capitulo sexto, a exposi¢éo critica da lide principal, reunindo de forma sucinta todos os capitulos

anteriores.



2 CONTEXTO HISTORICO

In fact, and on almost every point of consequence, the traditions of copyright and author’s

right are far more alike than they are unlike — Paul Goldstein

Toda produgdo cultural, como as artes, a literatura e as manifestacfes da
cultura como um todo, incluindo a religido e a filosofia, é representativa de
certo modo do existir da vida social. Representam, ainda, as diversas
manifestacBes da consciéncia social do periodo a que se referem ou em que se
encontram inseridas. E, como parte da superestrutura social de uma sociedade
considerada em um dado momento historico, estdo as artes e a literatura, assim
como toda a producéo intelectual. (FRAGOSO, 2012, p. 65).

Para a verdadeira compreensdo dos principios e valores norteadores de uma norma, €
mister abordar inicialmente os fundamentos filosoficos e socioldgicos da propriedade
intelectual. Com efeito, é necessario esmiucar esforcadamente o contexto histérico formativo
que propiciou tanto a génese do sistema legal do Direito Autoral, como a sua consolidagéo. I1sso
porque o Direito Autoral é “um dos ramos da ciéncia juridica que, desde seus primordios, e até
na atualidade, sempre foi e é controvertido, pois lida basicamente com a imaterialidade
caracteristica da propriedade intelectual”. (GANDELMAN, 2007, P. 24).

Dentro das possibilidades de resgate histérico, a doutrina relembra que, no periodo
arcaico da Grécia, todo esforco artistico era creditado as Musas, entidades mitoldgicas a quem
eram atribuidas as capacidades de criar e inspirar. O paradigma da época, presidido pelo poeta
lirico Homero, era de que as realizacdes humanas ndo correspondiam ao fruto do talento
individual, mas do produto de uma forca divina a iluminar o ser sobre um fato predestinado.
Aos artistas ndo era atribuida qualquer importancia ou imortalizacdo de seus nomes. Submissos
e subordinados, os criadores desapareciam por detras da propria obra, em detrimento de seus
deuses e soberanos. (FRAGOSO, 2012, p. 55).

Mesmo assim, é no pré-classico da Grécia do século VII a.C. que se tem o registro do
primeiro artista a apor sua assinatura nas obras de sua autoria. Aristonotos, ao ilustrar a epopeia
mitica em que Ulysses e cinco de seus companheiros cegam o ciclope Polifemos, inaugura um
conceito de individualidade até entdo inexistente. O autor, ao inscrever em seus vasos repletos
de desenhos artesanais “Aristonotos epoiesen”, ou “feito por Aristonotos”, reivindicou o
reconhecimento de sua personalidade e de sua individualidade plasmadas em suas criagdes.
(FRAGOSO, 2012, p. 17-18).
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Por sua vez, e em momento posterior, o poeta lirico Tedgnis de Megara utilizou da
individualidade, mas desta vez nas obras literarias, ao colocar selos identificativos em seus
Versos para evitar que seus poemas fossem roubados ou deturpados, e a fim de que todos
pudessem reconhecer sua autoria. (FRAGOSO, 2012, p. 17-18).

Essas manifestacGes pujaram o reconhecimento de suas personalidades e a valorizagéo
de suas obras ao atribui-las um sentido pessoal e exclusivo. Enquanto em Aristonotos é possivel
vislumbrar o nascimento do direito moral de paternidade, em Tedgnis é possivel verificar o
nascimento daquele que seria o direito moral.

Em Roma, a nogdo de individualidade foi reforcada. Cicero, ao reivindicar seu direito
de ndo ver suas obras serem publicadas sem seu consentimento, inaugura oficialmente a cisdo
entre o direito moral e o patrimonial, vez que, ainda que a antiguidade greco-romana estivesse
inserida no contexto pré-capitalista, a no¢éo de mercadoria ja estava despontando. (FRAGOSO,
2012, p. 50-52).

Diz-se que os livros pertencem a Cicero; o livreiro Dorus diz que sdo dele, e
a verdade estd em ambos os lados. Um reivindica-os como autor, o outro como
adquirente, e por isso com razdo se diz que pertencem a um e a outro.
Pertencem, de fato, mas ndo da mesma maneira. (FRAGOSO, 2012, p. 29-30).

Inclusive, a autoria era até tratada como simples mercadoria:

Ha registros de um interessante caso em que o poeta Marcial discute com
Fidentino, suposto plagiador de sua obra, os meios de aquisicdo de seus
trabalhos. Marcial teria argumentado: “segundo consta, Fidentino, tu 1€s os
meus trabalhos ao povo como se fossem teus. Se queres que os digam meus,
mandar-te-ei de graca 0S meus poemas; se quiseres que os digam teus,
compra-os, para que deixem de ser meus”. E teria ainda afirmado que “quem
busca a fama por meio de poesias alheias, que 1&é como suas, deve comprar ndo
o livro, mas o siléncio do autor”. (BRANCO, p. 14 apud ROCHA, 2001, p.
15).

Na ldade Média — ndo chamada de Idade das Trevas a esmo —, enquanto para a nobreza
os artistas deviam uma fidelidade de ordem material em razéo das benesses recebidas, a Igreja,
sob submisséo expressa a Biblia e abstencdo de tudo o que fosse pagdo ou fruto da heresia, 0s
autores deviam satisfacdo ndo apenas acerca do modo como deveriam produzir, como também
sobre o qué poderiam elaborar. (FRAGOSO, 2012, p. 68-73).

Tal cenario se modificou com a Renascenca, quando os artistas, escultores e pintores se

impuseram e se libertaram das lojas e das guildas das quais faziam parte, emancipando-se das
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relacbes de subordinagdo e transformando-se, gradualmente, em profissionais autbnomos
autodeterminados.?

As pessoas ja ndo se contentavam em fazer o papel de plateia e ficar
tranquilamente sentadas enquanto o imperador e o papa lhes diziam o
que fazer e o que pensar. Queriam ser atores no palco da vida. Insistiam,
portanto, em dar “expressao” as suas ideias individuais, e tal expressao
manifestava-se na “poesia, na escultura, na arquitetura, na pintura e nos
livros publicados”, como uma “recém descoberta alegria de viver”.

(FRAGOSO, 2012, p. 116).

Posteriormente, com o advento dos pensamentos liberais e burgueses, jusnaturalistas e
liberais, e da racionalidade (em detrimento da supersticdo Divina), estabeleceu-se uma nova
escala de valores, pautada primordialmente na liberdade, na propriedade privada e, por
conseguinte, na reificacdo da producao artistica.

Com a introducdo da imprensa de Gutenberg na Europa, e sua respectiva revolucao
social, os manuscritos puderam ser impressos em larga escala, com maior exatiddo e a um custo
menor, implicando a transformacéo da leitura em uma rica fonte de lucro para os envolvidos
neste ramo, principalmente e tdo somente aos ultimos figurantes da escala produtiva.

Os autores, uma vez mais, ndo estavam munidos, por si proprios, de condi¢bes para
comercializar diretamente suas composi¢fes, permanecendo alheios a propria obra. A
exploracdo ficou por conta da burguesia, que recebeu privilégios para exploracdo de obras em
decorréncia de sua alianca com a realeza.

Esses privilégios esbocaram o advento de dois sistemas legais distintos, que se cindiram
no hemisfério e tiveram desenvolvimentos completamente diferentes, quais sejam: o sistema
comercial anglo-americano de Copyright e o sistema individual continental francés Droit
D Auteur.

2.1 Sistema inglés — Copyright

Nesse sistema, de raizes common law anglo-sax&, sob influéncia de Locke, vigente no
Reino Unido, Estados Unidos, Australia, Canada, Africa do Sul, Irlanda, e demais ex-colonias
britanicas, a protecdo é conferida a obra, mais especificamente, como o préprio nome indica,

ao direito de copia. Aqui, 0 viés patrimonial predomina sobre o moral.

Ao término dos anos de 1780, o “mecenato chega ao fim absoluto” e cresce o niimero de poetas €
homens de letras independentes que vivem de seus escritos, assim como nimero de pessoas que leem
e compram livros e cuja relagdo com o autor € absolutamente impessoal. (HAUSER, 1995, p. 547).
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Até 1709, na Inglaterra, a editora Stationer’s Company detinha confortavelmente todo
0 comércio de livros para si, eis que agraciada pelo Licensing Act (1662). A companhia,
privilegiada, manteve-se dona de um verdadeiro monopodlio de publicagdes em troca da
promessa da rigorosa autocensura e da supressdo de material tendencioso aos interesses da
Corte. Seu perene controle, todavia, entrou em colapso em uma acirrada concorréncia com 0s
editores domésticos e os piratas estrangeiros, quando a londrina Stationer’s percebeu-se com
pouco material, devido a exacerbada censura da qual ela mesma era responsavel por aplicar.

Para a solucdo deste inconveniente, os livreiros, debilitados, decidiram mudar de
estratégia: comecaram a pleitear protecdo ndo mais para si proprios, mas para 0s autores, de
quem desejavam a cessdo dos direitos sobre as obras. (BRANCO, p. 16 apud ABRAO, 2002,
p. 29). Logo, na pratica, os privilégios aparentavam ter chegado ao fim. Ledo engano.

O Estatuto da Rainha Ana, de 10 de abril de 1710, corrente na doutrina como sendo a
primeira lei de protecdo aos direitos autorais (ZANINI, 2010), passou a proibir a impressao,
reimpressdo ou importagdo de um livro com copyright sem a devida permissio?. N&o obstante,
na pratica, a reproducéo de obras era promovida por editores e por quem mais detivesse a copia
original para a reproducdo de livros e outros escritos, sob pena de forfeit — a perda dos
exemplares. Ou seja, 0 que poderia significar uma tutela protetiva do direito autoral, na
realidade era a manutencdo do status quo, sob outra roupagem. Sob o viés legislativo, o
Copyright nasceu como o resultado da hegemonia do interesse ndo do autor, nem da obra, e sim
da burguesia detentora dos meios de produgdo. Destarte, o Estatuto “objetivava, claramente, a
protegdo do direito de copia de livros impressos e nao outra coisa.” (FRAGOSO, 2012, p. 151).

Revestido de uma suposta intengao politica a fim de “encorajar 0 aprendizado, e investir
os autores dos livros impressos, ou seus compradores, em certos direitos durante certo tempo”
(ZANINI, 2015, p. 17), o Estatuto tinha como Gltimo fim coibir a reproducdo néo autorizada de
livros. Deveras, o real intento do Estatuto da Rainha Ana era o de proteger o comércio legal e
um lobby ja consolidado. Sem qualquer referéncia ao direito do autor, exceto o de publicar seus
livros, o indigitado Estatuto inaugurou um direito patrimonial de natureza estritamente
econdmica, eis que “(...) voltado para o comeércio do corpo material da obra literéria, sem se
importar com a natureza de seu contetido ou do seu elemento espiritual, a criagdo propriamente
dita; em outras palavras, sem se importar com o autor ou sua personalidade.” (FRAGOSO,

2012, p. 156).

2 The Statute of Anne; April 10, 1710. Disponivel em:
<https://avalon.law.yale.edu/18th century/anne 1710.asp>



https://avalon.law.yale.edu/18th_century/anne_1710.asp
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Em 1909, com o estabelecimento do Copyright Act, a legislacdo passou a impor certas
formalidades para protecéo do Direito Autoral, especialmente a colocagdo do simbolo “©” na
obra. Em decorréncia disso, caso ausente o emprego do simbolo, a obra recai em dominio
publico.

O Estatuto vigorou até a adesdo da Franca ao Tratado de Berna, tema do proximo

capitulo.

2.2 Sistema francés — Droit d’auteur

Oriundo do direito francés civil law de tradicdo romano-germanica, consoante a
orientacdo de Kant e adotado pela Franca, Argentina, Chile, Brasil, América Latina, Asia e
Africa (GOLDSTEIN, 2001, p. 3) nesse sistema a prote¢do fundamental recai sobre a figura do
autor, e ndo sobre a obra propriamente dita.

Na Franca, os monopélios de impressdo terminaram com a Revolucéo Francesa. Em 26
de agosto de 1789, é votada pela Assembleia Nacional e promulgada por Luis XV1 a Declaracédo
de Direitos do Homem e do Cidad3o®, que colocou a termo o Ancien Regime e promoveu a
abolicdo dos privilégios perpétuos feudais, aqueles outorgados aos editores. (FRAGOSO, 2012,
p. 164).

Além de assentar um liame intrinseco do autor com as respectivas criagdes (um direito
de cunho moral), a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo reconheceu que a
exclusividade n&o se tratava de privilégio, mas de uma genuina propriedade (direito real):*

Aqueles que comecaram a usar a palavra ‘propriedade’ relacionada a
invencdes tiveram um objetivo bem definido em suas mentes: eles queriam
substituir uma palavra que tinha um ar desagradavel, privilégio, por uma
palavra com uma respeitavel conotacéo. (...) Inserir a palavra propriedade nao
€ uma questdo pouco importante, pois palavras podem ter grande influéncia
sobre as mentes, (...) a pessoa comum respeitara a invencao de seu vizinho se
ela estiver convencida de que a mesma é propriedade, caso a lei a proclame
como tal. (MACHLUP; FRITZ; PENROSE, 1950, p. 16-17).

Segundo a tradicdo francesa, os direitos autorais sdo direitos personalissimos
consagrados pelos direitos humanos, o que significa dizer que dispensam formalidades de
registro, porquanto prontamente reconhecidos. Sob a égide do iluminismo, este sistema

resguarda para a obra e o autor uma certa aura de dignidade, ndo permitindo que os direitos

8 Declaration de Droits de I"'Homme et du Ditoyen.
4 ASCENSAO, 2008, p. 87
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morais sejam transacionados como parte do pacote ou uma mercadoria “a mais”. (FRAGOSO,
2012, p. 247).

O Le Chapelier, constante da Assembleia Legislativa na Franca (1971), ressalta o
vinculo praticamente sacro que o olhar francés lancava sobre o autor e sua obra:

A mais sagrada, a mais legitima, a mais inatacével, e, se eu ainda mais puder
dizer, a mais pessoal de todas as propriedades é a obra fruto do pensamento
de um escritor: uma propriedade de género totalmente diferente das demais
propriedades. (FRANCA, 1791).

Até a aprovacdo da Lei de Direitos Autorais de 1957, poucas alteracdes foram feitas nas
leis francesas e, por mais de um século e meio, a acomodacdo da lei francesa de direitos autorais
a novas tecnologias de reproducdo e desempenho foi deixada quase que exclusivamente aos
tribunais. (GOLDSTEIN, 2001, p. 8-9).

2.3 Analise Comparativa entre Copyright e Droit d’auteur

Conforme visto anteriormente, o Copyright, de tendéncia utilitaria, repousa na prote¢do
e exploracdo econdmica da obra. O objetivo primordial da politica protetiva em tela € o de
garantir que o autor obtenha a devida compensacdo pelo uso comercial de sua obra. Desse
modo, o autor é estimulado a divulgar a producdo e a continuar nessa cadeia producente.

Por sua vez, 0 Droit d’Auteur, enraizado na filosofia dos direitos naturais, tem cerne no
autor e seus direitos morais. O fim precipuo é de que o autor consiga controle sobre a obra e
possa autonomamente decidir sobre os caminhos de sua utilizacao.

N&o obstante as peculiaridades de cada sistema juridico protetivo do Direito Autoral,
“(...) é possivel dizer que os direitos autorais criados pela revolugdo francesa pouco se
distinguem das leis inglesas ou americanas™®. Com efeito, no tocante aos direitos patrimoniais,
ambos os sistemas preconizam a exploracdo econdmica da obra e submetem-se as mesmas
exigéncias do sistema capitalista:

(...) Seja em um sistema ou outro, ndo ha limitacGes para a exploracdo
patrimonial das obras, uma vez autorizada por seus autores; logo, também néo
haveria limitagGes para todas as imposi¢des do capital sobre o trabalho, ndo
sendo este ou aquele sistema juridico-autoral que faz a diferenca. Ao nédo
aceitar as condi¢des para contratacdo de quem detém o capital, também o autor
esta livre para nada auferir por seu trabalho. Ou, na melhor das hipoteses,
suportar o risco da empreitada, nem sempre com resultados satisfatérios,
apesar da satisfacdo que isso possa trazer para alguns em nome de sua

® Tradugdo livre: C'est dire que le Droit d'Auteur dessiné par la revolution francaise ne se distingue
guere du Droit dAuteur anglais ou américain.— La Nature du Droit d’ Auteur — Doirt de Proprieté ou
Monopole? (BITTAR, 2005).
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liberdade individual como criador. Em defesa de seu sistema, 0 Droit d’Auteur
socorre-se de certa aura a cercar os artistas e 0s escritores, como seres
especiais, possuidores de alguns atributos estranhos a maioria dos comuns
mortais. Alguns veem nisso um obstaculo a livre circulacdo das obras e das
ideias; outros, como uma garantia de algo espiritualmente superior.
(FRAGOSO, 2012, p. 191).

Em lentes criticas, h& autores que entendem que o Copyright privilegia os interesses da
sociedade, ainda que sob a égide da I6gica de mercado (“logique de marché”). De outro lado,
h& quem sustente que, na verdade, o Copyright envolve interesses privados e ndo tem por
objetivo a democratizacdo das ideias, nem a livre difusdo ou o livre acesso ao conteudo
(FRAGOSO, 2012, p. 200). “O copyright €, portanto, apenas um pretexto para a ganancia
corporativa”.® (GINSBURG, 2003, p. 1.065).

No mesmo diapaséo, o sistema Droit também nao € ileso a criticas, porquanto

(...) Aparece cada vez mais como um meio de fazer dinheiro, e ndo como um
instituto de defesa da personalidade. Passou a ser possivel lucrar,
cumulativamente, pelo direito patrimonial e pelo direito “moral” do autor.
(ASCENSAO, 2002, p. 91)

(...) Serve bem para discursos, mas as iniciativas comunitarias no setor sdo
escassas e desintegradas.” (ASCENSAQ, 2002, p. 27).

De qualquer forma, assim como a filosofia dos direitos naturais infiltrou as leis de
direitos autorais da tradicdo do direito consuetudinario, o utilitarismo se enraizou nas leis de
direito do autor das tradigdes do direito civil. Noutras palavras:

A tensdo entre os dois sistemas, do Copyright e do Droit D’Auteur ndo pode
ser vista como uma luta entre o bem e o mal; também ndo é uma luta entre
inimigos. Ambos os sistemas tém matizes proprios a merecer respeito, é bem
verdade, embora no interior de cada um deles também os conflitos se
manifestem. S&o varios e diversos os pontos de atrito e convergéncia entre
ambos 0s sistemas, mas é inegavel a realidade e a importancia de cada um
deles perante 0 mundo atual. (FRAGOSO, 2012, p. 248).

Rumo ao prestigio dos criadores intelectuais e dos agentes econdmicos envolvidos,
assim como do real progresso das ciéncias e das artes, coube ao Direito Internacional o
compromisso de encontrar uma harmonia entre os dois sistemas, apta a superar as contradicdes

entre eles e promover a integracdo eficaz entre ambos.

8 “Copyright thus is merely a pretext for corporate greed”
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3 TRATADOS INTERNACIONAIS

“A matéria da Propriedade Intelectual € mesmo internacionalizada, e nada mais enganoso

do que se ater exclusivamente a literatura juridica patria”. (Denis Borges Barbosa).

A propriedade intelectual, marcada pela desmaterializacdo estratégica de bens cada vez
mais abstratos, intangiveis e de dificil localizacdo no universo, representa atualmente uma fatia
volumosa do Produto Interno Bruto (PIB) dos paises industrializados. Em contrapartida, o fluxo
desses mesmos bens em paises em desenvolvimento sempre ocorreu de forma lenta e inflexivel
(ASCENSAO, 2002, p. 94).

Até meados do século XIX a protecdo a propriedade intelectual se dava
majoritariamente por meio das legislagdes nacionais. Paises que mantinham
relages comerciais mais estreitas haviam fechado acordos de reconhecimento
e protecdo mutuos da producgéo intelectual de seus nacionais, mas ndo havia
acordos multilaterais envolvendo um ndmero expressivo de nagdes. (LEMOS,
2011, p. 08).

No século X1X, as supremacias nacionais criaram regras internacionais comuns acerca
da protecdo a propriedade intelectual, a fim de interseccionar os sistemas Copyright e Droit
D’Auteur. ESSas normas consistiram num meio-termo entre os institutos, de forma a preservar
as peculiaridades de cada um, mas conservar um ndcleo obrigatorio, tendo em vista a previsao
da possibilidade de as diferencas tornarem-se um empecilho ao comércio internagoes.

Isso se deu porque os tratados bilaterais ja ndo eram mais suficientes. Além de custosos
e morosos, eles ndao contavam com aplicacdo afora dos limites nacionais e o pedido de
apreensao dos exemplares produzidos sem autorizagcdo também ndo era interessante ao autor,
passando este a pretender, doravante, o reconhecimento de um direito no ordenamento juridico
estrangeiro. (ZANINI, 2015, p. 61-62). A propriedade intelectual tem, portanto, vocacgédo

cosmopolita e necessidade de governanca, desde seu berco:

No &mbito global, entretanto, ndo existe poder centralizado que possa exercer
a funcdo de governo. O que existe €, por um lado, uma paulatina harmonizagédo
de vontades estatais soberanas, e, por outro, uma crescente participagdo de
atores ndo-estatais, processo acelerado vertiginosamente com a mais recente
onda de globalizac&o. Tais atores influenciam as decisGes tomadas no &mbito
global, sejam elas formais, como a celebracdo de Tratados, ou informais,
como a adogdo de recomendacBes e boas praticas. Em vez de um governo
centralizado, instaura-se no plano global uma articulagéo de governanga, em
que governos e atores ndo estatais (em maior ou menor grau de equilibrio, a
depender do regime internacional sob exame) contribuem para a formulagédo
dos principios, normas, regras e padrdes decisorios. James Rosenau chama a
atencdo para a importante diferenciacdo entre governo e governanca:
“governo sugere atividades sustentadas por uma autoridade formal, pelo poder
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de policia que garante a implementagdo das politicas devidamente instituidas,
enguanto governanca refere-se a atividades apoiadas em objetivos comuns,
gue podem ou ndo derivar de responsabilidades legais e formalmente
prescritas e ndo dependem, necessariamente, do poder de policia para que
sejam aceitas e vencam resisténcias. Em outras palavras, governanca é um
fendmeno mais amplo do que governo”. (LEMOS, 2011 p. 9-10).

Pode-se dizer que as articulacbes das Organizacdes N&do Governamentais (ONGs) de
interesse privado, relacionadas a patentes e autoralidade (LEMOS, 2011, p. 09), influenciaram
a agenda publica do presente assunto. Nesse contexto, o “objetivo era angariar aquiescéncia
suficiente para que a protecdo da propriedade intelectual, mediante a concessdo de monopolios

de exploracdo, fosse reforcada e estendida para outros paises.” (LEMQOS, 2011, p. 9).

3.1 Convencéao De Paris

Firmada em 1883, em razdo da extrema relevancia da ampliacdo do comércio
internacional de produtos industrializados, a Convencdo de Paris (1883) estreou a onda de
Convengdes sobre a Propriedade Intelectual e se destinou exclusivamente a tutela da
propriedade intelectual industrial.

A teor dos artigos 1° e 3° da Convencédo, a norma compreende ampliativamente como
propriedade industrial ndo s6 a industria e o comércio propriamente ditos, mas também as
indUstrias agricolas e extrativas e a todos os produtos fabricados ou naturais, por exemplo:
vinhos, graos, tabaco em folha, frutos, animais, minérios, aguas minerais, cervejas, flores,
farinhas.

De forma suscinta, segundo a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI),
a Convencdo foi vista como uma solucdo, ndo para bloquear o acesso de outros paises a
invengdo, mas, pelo contrario, “(...) para introduzir o uso de novas tecnologias nos paises”,
“harmonizar a legislacdo da propriedade industrial e tornar o processo de requisi¢do de
instrumentos de protecdo (...) mais agil e simplificado” (ORGANIZACAO MUNDIAL DE
PROPRIEDADE INTELECTUAL, 2004).

3.2 Convencéo De Berna
Em 1886 e firmado na cidade suica de Berna, o Tratado foi inicialmente assinado por

dez paises — todos europeus em alto grau de desenvolvimento, o que se explica pelo grande

namero de obras intelectuais exportadas por eles e o interesse em tutela-las. Com o tempo, o
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acordo teve seu carater predominantemente europeu minimizado em razdo do ingresso de
inimeros paises, hoje contabilizados em cento e setenta e cinco aderentes. (CONVENCAO DE
BERNA, 1886).

Na Convencéo de Berna sdo elencadas normas convencionais (cuja funcéo é resolver
conflitos decorrentes da exploracdo internacional das obras, logo, aplicaveis a todos os paises
membros), normas de conflito (que néo fornecem solugdes diretas, mas remetem os conflitos
para a legislacdo do pais onde a protecdo é reclamada), e disposicdes administrativas (de
regulacdo interna).

A Lei em comento definiu genericamente o objeto de protegdo a “toda produgdo no
dominio literéario, cientifico ou artistico que possa ser publicada por qualquer modo de
impressao ou reprodugdo” (art. 2.1.). Para subsunc¢do a hipotese normativa, ¢ preciso que as
ideias estejam revestidas de palavras, notas musicais, ou desenhos. E sdo essas palavras, notas
e desenhos que constituem o objeto do Direito, ndo as ideias nelas expressas. (BARBOSA,
2010, p. 172).

Berna deixou como legado trés principios fundamentais: (I) Principio do Tratamento
Nacional, que garante ao autor a protecao das regras do pais de sua nacionalidade, e ordena que
os Estados participantes da Convencgdo dispensem aos autores dos demais paises idéntica
protecdo aquela dispensada aos seus nacionais, vedado estabelecimento de medidas
discriminatorias aos estrangeiros (artigo 5.3); (1) Principio da Protecdo Automaética, em que a
tutela do direito a propriedade intelectual dispensa qualquer exigéncia para ser aplicada, de
modo com que é desnecessaria qualquer espécie de registro, depdsito e fiscalizacdo (artigo 5.2);
e (1) Principio da Independéncia da Protecdo, segundo o qual a protecdo aos direitos de
propriedade intelectual persiste independentemente da existéncia de protecdo no pais de origem
da criacgdo (artigo 5.2).

Esses principios foram de suma importancia para resolver a problematica da
territorialidade frente as lides envolvendo jurisdicdo no ambito do Direito Internacional
Privado:

O copyright é territorial: um copyright francés ou japonés ndo existe fora da
Franga ou do Japdo”. Ja sob a Convengdo de Berna, dotada de nuances do
Droit D’Auteur € seu principio do tratamento nacional, exige-se que o0s paises
membros déem as obras originarias de outros paises membros um tratamento
ndo menos favoravel do que as obras de seus proprios nacionais; desta forma,
uma obra japonesa passa a receber na Franga a mesma prote¢do que uma obra
de um cidaddo francés receberia na Franca. Por sua vez, a regra geral de
escolha da lei para determinar se um direito autoral foi violado € aplicar a lei
do pais em que o0 uso ndo autorizado ocorreu. Assim, se um processo for
instaurado nos Estados Unidos por uso ndo autorizado na Franca de uma obra
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originaria do Jap&o, o tribunal dos Estados Unidos aplicara a lei francesa para
determinar se o uso foi realmente ilegal (GOLDSTEIN, 2001, p. 61).

Berna também abordou os direitos morais, bem como seus reflexos, tais como o direito
de divulgacéo, de paternidade, de integridade e de retirada da obra, entre outros, tudo isso sem
prejuizo dos direitos patrimoniais. Mas comparando os direitos morais previstos na Convencgéo
de Berna com aqueles garantidos nos paises que adotam o Droit D auteur, € possivel denotar
que a protecdo de Berna é bem mais timida que a tutela francesa, em raz&o da resisténcia dos
paises team copyright em aceitar a consideracao do carater moral.

Nessas circunstancias, os Estados Unidos da América se mostraram relutantes a adesé&o,
tanto que ndo nacionalizaram nenhuma regra sequer acerca dos direitos morais, sob o
argumento de que protecao parecida era dada por regras de difamacao ou concorréncia desleal.
(FRAGOSO, 2012, p. 199).

Em 1893, as duas Convencdes anteriores (Paris e Berna) agruparam-se, dando origem a
uma Secretaria para a administracdo dos direitos imateriais em comento, atraves do Escritorio
Internacional Reunido para Protecdo da Propriedade Intelectual (International Bureaux for the
Protection of Intellectual Property), (BIRPI, na sigla em francés). (ORGANIZACAO
MUNDIAL DE PROPRIEDADE INTELECTUAL, 1919).

3.3 Convencédo De Roma

O surgimento de revolucionarias técnicas de fonografia e cinematografia possibilitou
uma pléiade de formas inéditas de criacdo, reproducdo e execuc¢do. A partir de entdo, diversas
pessoas passaram a poder exercer um trabalho conjunto de grande importancia para a obra final.
De fato, “ndo s@o os autores os tunicos fatores da cria¢do intelectual. Algumas obras ndo chegam
a0 publico, sendo por intermediarios, que as tornam perceptiveis pelo publico.” (EBOLI apud
CHAVES, 2003, p. 02).

Assim, a Convencdo de Roma foi produto da demanda de trés categorias de titulares: o
artista, sobre sua interpretacdo ou execucdo; o produtor de fonogramas, sobre sua producéo
sonora; e o0 organismo de radiodifusdo, sobre seu programa. Essas trés categorias, porém,
embora ndo sejam autoras stricto sensu, participam do processo criativo de diferentes maneiras,
pelo que fazem jus aos direitos conexos ou direitos vizinhos. (BRASIL, 1998).

Assinada em 1961, ap6s uma longa conferéncia diplomatica com o patrocinio e
assessoramento da OMPI, Organizacdo das Nac¢Ges Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a

Cultura (UNESCO) e Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), a Convencdo de Roma
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(1991) passou a contemplar novos direitos que ndo se confundem com o do autor da obra
originaria. E o que a propria Convengao trouxe em seu texto normativo, ao positivar que: “Art
1°: A protecdo prevista pela presente Convencéo deixa intacta e ndo afeta, de qualquer modo, a

protecdo ao direito do autor sobre as obras literarias e artisticas”.

3.4 Acordo TRIPS

No contexto do entrave causado pelo caos pds-segunda guerra e o fendbmeno da
globalizagdo, um ator de grande importancia surgiu para o comércio mundial: a Organizacéao
Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI).

Em 1974, A OMPI’ celebrou acordo com a ONU, tornando-se uma de suas agéncias
especializadas, e incumbiu-se da elaboracdo do Acordo TRIPs (Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights) ou ADPIC em portugués: Acordo sobre Aspectos dos
Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio.

Assinado em 1994 e advindo de uma série de resolucdes na Rodada do Uruguai, 0
Acordo TRIPS-OMPI, em um de seus acordos principais, criou a Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC), ente responsavel pela protecdo do comércio legitimo e pela fiscalizacdo da
protecdo a propriedade intelectual (1994), que até entdo vigorava em esparsas leis domésticas.

Atualmente, 0 Acordo TRIPS-OMPI é o mais importante instrumento multilateral para
a globalizacdo das leis de propriedade intelectual nas sete espécies deste género: (1) direitos do
autor e direitos conexos; (2) marcas; (3) indicacdes geogréaficas; (4) desenhos industriais; (5)
patentes; (6) topografias de circuitos integrados e (7) protecdo de informacéo confidencial.
Desde seu advento, o Acordo TRIPS-OMPI tem fungéo de harmonizar legisla¢cbes no &mbito
internacional, incluindo expressamente a Convencdo de Paris, Berna e Roma.

O Tratado que cria a OMC foi praticamente um guarda-chuva coercitivo para uma série
de acordos substantivos dado o principio do single undertaking, que estabelece que todos 0s
acordos devem ser incorporados pelo pais que queira se tornar membro da organizacéo. Noutras
palavras, se o pais desejar participar do comércio mundial, ele € obrigado a assinar o Acordo
(LEMOS, 2011, p. 18), e, ao aderi-lo, submete-se “em tese” aos principios regulares das
convencgdes supracitadas. Isto posto, 0 TRIPS viabilizou o consenso entre os Estados, mas ndo
alterou, contudo, a enorme discrepéncia entre as legislagcdes domésticas (DINIZ, 2010, p. 62)

Quer dizer, os principios fundamentais das convencdes sobre Propriedade
Intelectual, que téo lenta e penosamente eram assegurados pelas convengoes

" Hoje com 192 Estados-membros.
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multilaterais existentes, sao de uma penada impostos, adiram ou nao os
Estados aquelas convengdes. (ASCENSAO, 2002, p. 11).

Entretanto, aqui cabem ressalvas. O Acordo TRIPS-OMPI, fruto da pressdo de paises
insatisfeitos e inadimplentes da esséncia moralista de Berna, afastou expressamente a
relevancia dos direitos morais previstos nas Convencgdes anteriores, centrando suas diretrizes
tdo somente na racionalidade econémica de exploracdo. Desta forma, o direito moral ndo €
considerado pela OMC, nem o que néo traduz ou ndo implica impacto econémico. Paraa OMC,
apenas a questdo econdmica tem valor — literalmente. Neste sentido, o principal acordo que
regulamenta a questdo no ambito internacional foi negociado e conceitualizado como um
tratado de comércio (DINIZ, 2010, p. 72).

De qualquer modo, o Acordo TRIPS-OMPI néo foi o ultimo e nem o Unico acordo
responsavel pela anélise do assunto, muito menos implementou um “direito global”. Conforme
os padrbes de protecdo se tornaram mais complexos, diversas convencgdes internacionais
debateram e interligaram matérias sobre marcas®, desenhos e modelos®, patentest?,

biodiversidade!!, denominacdes de origens'? e direitos conexos.™

& Protocolo de Nice (Arrangement de Nice concernant la classification internationale des produits et
des services aux fins de I'enregistrement des marques) (1957): Classificagdo internacional de produtos
e servicos; Protocolo de Madri (Arrangement de Madrid concernant I'enregistrement international des
marques) (1891): Sistema para registro de marcas; Acordo de Viena (Arrangement de Vienne
instituant une classification internationale des élements figuratifs des marques) (1973): Classificacdo
de elementos figurativos; Tratado de Nair6bi (Tratado de Nairobi sobre la proteccién del simbolo
olimpico) (1981): Prote¢do ao simbolo olimpico; Tratado sobre o Direito de Marcas (Trademark Law
Treaty) (TLT) (1994);

® Acordo de Haia (L'Arrangement de La Haye régit I'enregistrement international des dessins et
modeles industriels) (1925): Registro de desenhos e modelos industriais; Acordo de Locarno (The
Locarno Agreement establishes a classification for industrial designs) (1968): Registro de designs
industriais;

10 Tratado de Cooperacdo em Matéria de Patente (Patent Cooperation Treaty) (PCT) (1970): Depdsito
de patentes; Convencao de Munique sobre a Patente Européia (Convention sur la délivrance de
brevets européen) (1973): Patentes comunitarias europeias; Tratado de Washington — Treaty on
Intellectual Property in Respect of Integrated Circuits (1989): Protecdo a circuitos integrados;
Convencao Internacional para a Protecdo das Obtencdes Vegetais (Convention Internationale pour la
protection des obtention végétables) (1961): Patente de cultivares; Tratado de Budapeste (The
Budapest Treaty on the International Recognition of the Deposit of Microorganisms for the Purposes
of Patent Procedure) (1977): Depo6sito internacional de microorganismos;

11 Convencdo sobre a Diversidade Biolégica (Convention on Biological Diversity) (1992): Recursos
genéticos; Protocolo de Cartagena (Cartagena Protocol n Biosafety) (2000): Transito interfronteiras
de organismos vivos modificados;

12 Acordo de Lisboa (Arrangement de Lisbonne concernant la protection des appellations d'origine et
leur enregistrement international) (1958): Protecdo das denominagdes de origem e seu registro;

13 Convencdo de Roma (Rome Convention for the Protection of Performers, Producers of Phonograms
and Broadcasting Organisations (1961): Direitos dos intérpretes ou executantes; Convengédo dos
Fonogramas (The Convention for the Protection of Producers of Phonograms Against Unauthorized
Duplication of Their Phonograms) (1971): Protecdo contra a cOpia ndo-autorizada; Convencéo sobre
sinais distribuidos por satélites (Convention concernant la distribution de signaux porteurs de
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Embora néo autoaplicaveis, os Estados devem refletir os principios das Convencdes
em suas leis internas, e este € exatamente o poder de vinculagdo dos Tratados. Em suma, as
Convenc0Oes apenas estabelecem standards, leia-se parametros minimos, e ao aderir, 0 pais
signatario compromete-se perante seus pares a editar suas leis conforme o texto legal acordado
e acatar os regramentos internacionais formais ratificados (GOLDSTEIN, 2001, p. 15-16). Isto
de certa maneira pode ser um problema na medida em que, como as normas contemporaneas
de direitos intelectuais ndo sdo universais, alguns paises acabam cumprindo todos os padrdes,
enguanto outros apenas os mais baixos. (GOLDSTEIN, 2001, p. 13).

Em verdade, é possivel concluir que é importante que existam regramentos tanto
internacionais envolvendo tratados, acordos e conveénios, quanto nacionais implicando leis,
decretos e demais regulacdes, afinal, os bens imateriais inevitavelmente — e felizmente —
possuem intensa circulacdo entre os territérios e o intuito do desenvolvimento é facilitar cada
vez mais esta situacao.

N&o obstante, a criagdo sucessiva de 6rgdos para imprimir a todo custo a vontade
unilateral de um pais sobre outros todas as vezes que um tratado, do qual uma boa parcela dos
paises do globo concorda, contraria a vontade de uma minoria (ainda que muito influente no
globo), soa mais como um problema do que uma manobra esperta revestida de solucdo. Vide a
criagdo da TRIPS, que mais parece ter sido criada para satisfacdo norte-americana do que para
a tutela juridica dos direitos de propriedade intelectual em si.

Perscruta-se: se a problematica da qualificacdo e protecdo adequadas aos direitos
autorais ¢ travada em terrenos muito mais econdomicos do que filoséficos, “sob o enfoque da
sociologia juridica, até que ponto a criagdo da OMC trouxe e ainda traz beneficios para a
sedimentagdo do direito da propriedade intelectual e quais as mudangas sociais decorrentes
desse direito”? (BARROS, 2007, p. 82). As regras propostas por esta instituicdo sdo realmente
harmonizadoras e propicias aquele que cria?

H& quem entenda que o Acordo TRIPS obriga os paises-membros da OMC a adotar
padrdes mais rigorosos de protecdo patentaria, o que, consequentemente, encarece 0 acesso as

inovacdes tecnoldgicas (IPEA, 2011, p. 6). H& também quem sustente que existe apenas uma

programmes transmis par satellite) (1974): Controle de programagdes transmitidas por radiodifusao;
Tratado sobre Interpretacdo, Execucdo e Fonogramas (WIPO Performances and Phonograms Treaty)
(WPPT) (1996): Reproducdo, distribuicéo, locacao e disponibilizacdo de obras; Tratado de
Marraqueche (Marrakesh Treaty) (2013): VersGes acessiveis para pessoas com dificuldades visuais
14 Art. 36 de Berna: “Todo pais parte na presente Convencdo se compromete a adotar, de
conformidade com sua Constituicdo, as medidas necessarias para assegurar a aplicacdo da presente
Convencgao.”
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imposicdo de interesses por parte dos grupos que exercem o poder, como uma forma de
dominacéo social (SABADELL, 2000 apud BARRQOS, 2007, p. 83). De outro lado, que a ideia
de um sistema global unificado para a protecdo a propriedade intelectual € plausivel, e ainda
que ndo alcangcado imediatamente, € uma conquista importante, vez que representa um grande
avanco para os direitos intelectuais (DINI1Z, 2010, p. 71)

Contudo, levando a tino que mesmo 0s paises que ndo conseguem sequer satisfazer as
necessidades primarias de suas populagdes, devem conceder um alto nivel de protecédo a bens
intelectuais que ndo estdo em condi¢des de produzir (ASCENSAO, 2002, p. 95; LEMOS, 2011,
p. 11), tais alegacdes tém fundamento e implicam revisao do ordenamento:

Se as leis de direitos autorais ndo derivam sua autoridade da criatividade
humana, mas buscam apenas compensar o investimento, o escopo da protecdo
deve ser repensado e talvez reduzido. (GINSBURG, 2003, p. 1.064).

Ora, “se foram necessarios mais de dois milénios para os autores se libertarem do Estado
e dos mecenas como garantidores de sua subsisténcia, encontram-se agora atados as chamadas
for¢as de mercado” (FRAGOSO, 2012, p. 188). Entretanto, a abolicdo da regulagdo néo salta
aos olhos como um suposto desenlace adequado, bem como “os direitos autorais ndo podem
ser entendidos apenas como uma estacdo tolerante de ma vontade no caminho para o dominio
publico” (GINSBURG, 2003, p. 1.068), ainda que o dominio publico objetive paradigmas de

altissima relevancia:

O trabalho criativo deve ser incentivado e recompensado, mas a motivagdo
privada deve, em ultima andlise, servir & causa da promocdo da ampla
disponibilidade puablica de literatura, muasica e outras artes. (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1984).

A atribuicdo continua sendo um poderoso incentivo a producao criativa. Além
disso, as normas de crédito, incluindo as que produziram todas as notas de
rodapé desta peca, sdo extremamente valiosas para profissdes especificas e
individuos que trabalham nessas profissdes. As vezes, no entanto, a lei e a
moral devem divergir, quando as ferramentas da lei S&o muito grosseiras para
fazer as distincGes finas que prevalecem na ética. (TUSHNET, 2007, p. 36).

Nem s6 o autor, ou editor, nem sé o comércio ou o interesse publico. Em um cenario
onde o autor se vé ofuscado pelo impressor, e o distribuidor confrontado com os usuarios, como

preservar certos principios sem abrir méo da elasticidade?
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4 CONCEITO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

“O essencial ¢ invisivel aos olhos”. (Antoine de Saint Exupéry).

E um tanto curioso que os conceitos de propriedade sejam atribuidos mais
facilmente a coisas tangiveis que as coisas intangiveis. Se uma pessoa furta
minha caneta ou minha bicicleta, surge uma sensagéo geral de violacdo em
guase todas as culturas. Se uma pessoa rouba meu projeto para uma caneta ou
uma bicicleta, o instinto de condenacdo ja ndo é tdo forte. No entanto, a
utilidade comercial do intangivel pode ser muito grande. A caneta é uma
guantidade fixa de um; o projeto da caneta, embora um s6, paira como uma
possibilidade impalpavel de fabricacdo de muitas canetas. O estudo da
economia na ultima década vem esclarecendo o valor bastante consideravel
do conhecimento como tal, distinguindo-o dos bens que resultam deste
conhecimento. (SHERWOOD, 1992, p. 23).

De fato, 0 que vale mais: uma simples caneta, ou o projeto que da origem a ela e a tantas

outras?

O essencial, nesse caso, é 0 projeto, sem o qual ndo existiria o livro. Nao
podemos tocar nas ideias, ver sua cor, sentir seu cheiro, mas sabemos que essa
entidade incorporea € responsavel pelos grandes progressos da humanidade.
Tudo comega com uma simples ideia, que se torna um projeto, que se
exterioriza em algo contemplativo, como uma obra de arte, ou Util, como o
avido tdo sonhado por Santos Dumont. (SANTOS, 2009, p. 07).

Em termos muito genéricos, “a propriedade, no seu sentido lato, € o poder irrestrito de

uma pessoa sobre um bem.” (DI BLASI, 1997, p. 15) Um bem ordinario pode ser adquirido por

qualquer meio licito, seja por meio da aquisicao, posse, sucessdo, producdo prépria ou servico

terceirizado. Com a propriedade intelectual é diferente. De forma peculiar, a propriedade

intelectual advira sempre de dentro do homem: o ato da criagdo de seu génio. (NETTO, 2019,

p. 48).

A raiz historica e os fundamentos constitucionais da propriedade intelectual sdo muito

menos naturais do que da propriedade romanistica; a propriedade intelectual é muito mais

complexa, ainda mais funcional, ainda mais condicionada, ainda mais socialmente responsavel,

e seguramente muito menos plena do que qualquer outra forma de propriedade. (BARBOSA,

2005, p. 23).

A escultura especificada no marmore, assim, distingue-se da matéria fisica;
ela ndo é tangivel. Na metafora da estatua em que a obra surge naquilo que o
artista retirou da pedra, a criagdo é avassaladoramente imaterial. A Arte esta
naquilo que era tangivel, e foi retirado — seus dedos sentem a superficie polida
do que ficou, mas s6 a imaginagdo e a intui¢do discernem o que foi retirado.
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E nesse espago de contemplacio, (...) “o espago do sonho flutuante”, que
circulam os bens da propriedade intelectual. (BARBOSA, 2005, p. 31)

Diferentes de todos os outros bens juridicamente conceituados, 0s bens imateriais s&o
unicos, tanto entre si, quanto em relacdo aos demais bens juridicamente conhecidos. Segundo
Blackstone, bens corporeos sdo aqueles que “as affects the senses, such as can be seen and
handed by the body”, enquanto os incorpdreos sdao “creatures of the mind and exist only in
contemplation” (BIRKENHEAD apud BORGES, 2005, p. 44). Uma obra de arte consiste na
coexisténcia de bem corpdreo e incorpéreo num s6. E a ideia que toma forma no mundo
exterior.

Mas ser Unico ndo significa ser escasso. “Tal como as pracas publicas ou o ar
atmosférico, que sdo bens extra commercium porque nao sdo escassos, também o espirito, a
cultura, e a inventividade humana sao juridicamente res communes omnium” (BORGES, 2005,
p. 24). Adepto a essa acepcdo, Thomas Jefferson, em 1826, discursou no sentido dessa condi¢do
ser algo positivo:

Se a natureza produziu uma coisa menos suscetivel de propriedade exclusiva
gue todas as outras, essa coisa € a¢do do poder de pensar que chamamos de
ideia, que um individuo pode possuir com exclusividade apenas se mantém
para si mesmo. Mas, no momento em que divulga, ela é forgcosamente
possuida por todo mundo e aquele que a recebe ndo consegue se desembaracar
dela. Seu caréater peculiar também é que ninguém a possui de menos, porque
todos os outros a possuem integralmente. Aquele que recebe uma idéia de
mim, recebe instrugdo para si sem que haja diminui¢do da minha, da mesma
forma que quem acende um lampido no meu, recebe luz sem que a minha seja
apagada." *°

N&o tanto por ser equivocado o exemplo, ainda que nobre, mas sim por sua inviabilidade pratica,
o discurso de Thomas Jefferson falha na medida em que desconsidera a Teoria do Market Faillure e o
incentivo financeiro que move o autor. Ndo que todos obrem por dinheiro, mas num mundo capitalista,
onde tudo tem um preco, as pessoas precisam de recursos financeiros para sobrevivéncia.

Em um cenério idealizado, o mercado sozinho conseguiria equilibrar 0 uso com a justa
retribuicdo dos esforgos despendidos. Entretanto, segundo a teoria da falha do mercado, com a
propriedade intelectual, este cendrio ndo passa de uma quimera:

(...) num regime econdmico ideal, as forcas de mercado atuariam livremente
e, pela eterna e onipotente m&o do mercado, haveria a distribui¢do natural dos
recursos e proveitos. No entanto, existe um problema: a natureza dos bens
imateriais, que fazem com que, em grande parte das hipoteses, um bem
imaterial, uma vez colocado no mercado, seja suscetivel de imediata
dispersdo. Colocar o conhecimento em si numa revista cientifica, se ndo
houver nenhuma restricdo de ordem juridica, transforma-se em dominio

15 JEFFERSON, Thomas. The Writings of Thomas Jefferson. Disponivel
em: http://www.constitution.org/tj/jeff13.txt.
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comum, ou seja, ele se torna absorvivel, assimilavel e utilizavel por qualquer
um. Na propor¢do em que esse conhecimento tenha uma projecdo econdmica,
ele serve apenas de nivelamento da competicdo. Ou, se ndo houver
nivelamento, favorecerd aqueles titulares de empresas que mais estiverem
aptos na competicdo a aproveitar dessa margem acumulativa de
conhecimento. Mas a desvantagem dessa dispersdo do conhecimento é que
ndo ha retorno na atividade econdmica da pesquisa. Consequentemente, é
preciso resolver o que os economistas chamam de falha de mercado, que ¢ a
tendéncia a dispersdo dos bens imateriais, principalmente aqueles que
pressupdem conhecimento, através de um mecanismo juridico que crie uma
segunda falha de mercado, que vem a ser a restricdo de direitos. O direito
torna-se indisponivel, reservado, fechado o que naturalmente tenderia a
dispersdo. (BARBOSA, 2005, p. 64).

Eis um exemplo empirico:

Quando, no mundo fisico, A é proprietario de um carro, isso impede que B o
seja, simultaneamente com A, exceto numa situacdo de condominio. Mas,
ainda assim, se A estiver usando o carro de que é proprietario, isso impede B
de o usar autonomamente, a0 mesmo tempo. Isso significa que, no mundo
fisico, palpavel, existe uma escassez de bens, o que equivale a dizer que a
utilizac&o de um bem por alguém normalmente impede a utilizagdo simultanea
desse mesmo bem por outrem. Dessa forma, se C furta o carro de A, A
descobre o furto rapidamente, porque o furto o impede de usar o proprio carro.
A provavelmente reportara o furto do carro e tomara as medidas necessarias
para recupera-lo. Mas 0 mesmo ndo ocorre com a propriedade intelectual. Se
C reproduz o trabalho intelectual de A, A pode ndo descobrir essa reprodugao
ndo autorizada por longo tempo (ou talvez nunca), porque a reproducdo feita
por C ndo impede A de usar o préprio trabalho. Além disso, a reproducédo pode
ocorrer em outro estado ou pais. Esse sempre foi o grande dilema da
propriedade intelectual. (...) Na internet, os conflitos sdo ainda mais graves.
No mundo digital, ndo so o trabalho intelectual pode ser copiado sem que seu
titular se aperceba do fato (o que torna ainda mais evidente a “falha do
mercado” (...)), como muitas vezes ndo é possivel distinguir o original da
cdpia. Com um agravante particularmente preocupante: as copias podem, a
rigor, ser feitas as centenas, em pouco tempo e a custo reduzido. (BRANCO;
PARANAGUA, 2009, p. 69).

E incontestavel que em um contexto de economia de mercado, em primeiro lugar, a livre
concorréncia deve imperar todas as relagdes econdmicas. Todavia, é exatamente a impossibilidade do
correto funcionamento da livre concorréncia que leva ao aparecimento desta restricdo da concorréncia
chamada protecéo intelectual. (BARBOSA, 2005, p. 64).

Este monopolio que cria uma escassez artificial resta compativel com os pressupostos da livre
concorréncia, pois a intervencao estatal nas forcas livres de mercado existe exatamente para garantir que
0s objetivos de equilibrio final ndo sejam comprometidos por uma incompeténcia do proprio sistema.
(BARBOSA, 2005, p. 66).

Aqueles que se opdem a que o Estado intervenha para a prote¢do do equilibrio
de interesses da comunidade e do inventor, se esquecem de que ndo é verdade
que o proprio mercado, na sua infinita e onisciente sabedoria, tem a
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capacidade de se auto-regular. Tal conceito, alias, contraria a existéncia do
sistema de propriedade industrial, que nasce da constatagdo de que o0 mercado
ndo é capaz de garantir esse investimento, porque é possivel copiar e com isso
eliminar as vantagens comparativas do investimento. E exatamente por isso
que foi preciso criar um sistema de regulacdo, de intervencdo estatal para
corrigir essa falha de mercado, da possibilidade de copia. (...) Deixado a
liberdade do mercado, o investimento na criacdo do bem intelectual seria
imediatamente dissipado pela liberdade de copia. As forcas livres do mercado
fariam com que a competicdo — e 0s mais aptos nela — absorvessem
imediatamente as inovagdes e as novas obras intelectuais. (...) Temos ai a
imperfeigdo do mercado, que desfavorece a continuidade do investimento em
inovacdo. (BARBOSA, 2005, p. 64-76).

Em um estudo de caso, Robert M. Sherwood declara que um famoso
pesquisador da &rea de processamento de minerais escreveu um livro
descrevendo muito do que sabia. O livro foi bem recebido e logo vendeu
alguns exemplares. Até que o autor descobriu que havia uma versdo em
fotocopia circulando livremente. (...) Embora seu objetivo ndo tenha sido
ganhar dinheiro com livro, disse que ndo se daria mais ao trabalho de escrever
outro. Infelizmente a pratica costumeira da fotocOpia abalou sua disposicao de
transmitir mais conhecimentos por meio de uma publicagdo. Quem perde com
isso? Sem duvida alguma a coletividade é a mais prejudicada. (SHERWOOD,
1992 apud SANTOS, 2009, p. 23).

A intervencao estatal se da, portanto, para garantia da continuidade de investimentos, o que é de
suma importancia para o desenvolvimento tecnoldgico global, assim como para tornar a cdpia téo dificil
guanto o risco suportado. (BRANCO, 2009, p. 68 apud BARBOSA, 2003, p. 71-72).

Admite a doutrina que a Propriedade Intelectual € uma engenhosa elaboracéo estatal, que ndo
resulta de qualquer direito imanente anterior a tal legislacdo (BARBOSA, 2005, p. 76), posto que ndo
h& direito natural sobre os bens intelectuais. Afinal, a Propriedade Intelectual é uma criag&o juridica de
fundamento econémico, com vistas a proteger o dominio de uma ideia uma vez que ela tenha sido
divulgada, porgue o individuo, sozinho, ndo possui meios para fazé-lo (DINIZ, 2010, p. 30).

Entrementes, ainda que longe de ser igual a “propriedade material”, objeto dos direitos reais, o
Direito, por eficiéncia juridica, atribuiu 0 mesmo tratamento desta aquela, inclusive a exclusividade
como se Unica fosse. (BARBOSA, 2005, p. 26).

E bem verdade que as propriedades fisicas das coisas materiais tornam facil a
instituicdo de direitos absolutos exclusivos sobre elas: um trato de terra é
Unico, uno, idéntico a si mesmo, e a exclusdo de todo outro titular é possivel
sem maior criacdo de direito. Nao assim as informacdes, as ideias tecnologicas
ou artisticas, que podem ser criadas autonomamente por VvArios, a0 mesmo
tempo: e poderao ser, todas elas idénticas, embora nem Gnicas nem unas.

()

Para instituir um direito de propriedade sobre as ideias tecnoldgicas de
utilidade industrial, o direito se viu obrigado a considerar a concepgao
intelectual como tendo as propriedades fisicas que lhe faltam, naquilo que
interessa & sua exploracdo empresarial. (BARBOSA, 2005, p. 72).
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As propriedades que Ihe faltam séo a escassez e a disponibilidade. Os bens incorpéreos ndo sdo
escassos, pois podem ser reproduzidos irrestritamente. Na teoria, ndo sdo bens econdmicos. Mas, na
prética, o Direito assim o quis e assim o fez. Logo, no mundo juridico, bens imateriais sdo econémicos
e exclusivos.

Essa manipulacdo aproxima-se a um monopdlio, pois garante que apenas um agente possa
explorar certa coisa. Nao se trata, entretanto, de um monopdlio comum, mas de um monopolio todo
diferente e, por isso, licito:

(...) eis que ndo se retiram liberdades do dominio comum, para reservar a
alguém. Ao contrério, traz-se do nada, do ndo existente, do caos antes do
Génesis, algo que jamais integrara a liberdade de ninguém. Ha uma doacéo de
valor & economia, e ndo uma subtracdo de liberdade. (BARBOSA, 2005, p.
27).

Ademais, esse monopo6lio ndo incide sobre qualquer coisa, mas sobre aquilo que partiu do
préprio monopolista, que dedicou tempo, conhecimento, talento e dinheiro para consolidar algo do
mundo das ideias no mundo real. Por isso, justo e necessario. Eis a razdo da intervencéo estatal. A
contraprestacdo deste esforco ndo deve ser ignorada. Injusto seria permitir que um parasita
(ASCENSAO, 2002, p. 93) se aproprie de forma trivial do trabalho alheio e aufira maior prémio do que
aquele que labutou (BARBOSA, 2005, p. 64). E razoavel que quem criou tenha o direito de optar ou
n&o pela exploragio de sua propria criacio, e gozar de devida retribuicio. E de interesse da sociedade
que o desenvolvimento tecnoldgico e econdémico continue prosperando.

Caso contrario, se ap6s todo um esforco depositado e acreditado na elaboracao
de uma obra, o autor ndo verificar qualquer possibilidade de prote¢éo ao fruto
do seu trabalho, ou ainda, verificar que pessoas auferem lucro sobre o seu
esforco, por 6bvio, isso gerard um profundo desestimulo de forma que autores
de obras artisticas, literarias e cientificas ndo terdo qualquer interesse em
depositar tempo, talento e dinheiro naquele ideal. Portanto, hd um aspecto
econdmico, também, inegavel e significativo sobre a protecdo do Direito
Autoral, uma vez que a medida que se protege, se estimula a producdo
artistica, fomenta-se a circulacdo de arte, de informacdo e, também, de
tecnologia. (PANZOLINI; DEMARTINI, 2017, p. 09).

Superadas as teorias que discutiam a natureza do conceito de propriedade industrial, hoje tem-
se que a Propriedade Intelectual é sui generis e subdivide-se em Propriedade Industrial'® e Direito
Autoral.

A primeira, de carater mais utilitario, tem seu estudo sistematizado principalmente no ambito
do direito empresarial. Cuida de objetos que costumam ter por finalidade a solucéo objetiva e pratica de
um problema técnico e a satisfacdo de interesses materiais do homem na vida diéria. Por exemplo:
patentes (invencdo, modelo de utilidade, modelo industrial e desenho industrial), marcas (de industrias,

de comércio ou de servico e de expressao, ou sinal de propaganda) e demais atribuic6es correlacionadas

16 Disciplinada pela lei patria n® 9.279, de 14 de maio de 1996 e pela Convencéo de Paris, conforme
visto no capitulo anterior.
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a teoria da concorréncia desleal (nomes de dominio, segredos industriais e outros bens de natureza
incorporea e de uso empresarial).

Ja a segunda espécie aloca-se no direito civil e ndo vela a tecnicicidade, mas pelo estimulo do
deleite humano, a sensibilizagio, o encantamento e a emogdo.(BRANCO; PARANAGUA, 2009, p. 30).
Aqui, cumprem-se finalidades tanto estéticas quanto cientificas, eis que o Direito Autoral versa sobre as
obras literarias e artisticas, os programas de computador, a cultura e 0 conhecimento como um todo.

Foi exatamente em funcdo do grau de crise entre os direitos individuais do
criador e os interesses gerais da coletividade é que se separaram as duas
citadas ramificacBes, considerando-se que a exclusividade — em Ultima
analise, o ponto nodal da estrutura desses direitos — deve, ou ndo, ser mais
longa em razdo do interesse maior, ou menor, da sociedade, no aproveitamento
da criacdo. (...) Como os bens de carater utilitario sdo de interesse mais
imediato para a vida comum, menor é o prazo monopolistico do criador, em
comparagdo com os de cunho estético, em que de maior alcance sdo 0s seus
direitos. (BITTAR, 2005, p. 04).

Todavia, por mais que o foco da vertente industrial seja o impedimento da concorréncia desleal
e, da autoral, o resguardo do interesse do autor, ambas as protecdes de Propriedade Intelectual devem
ser comedidas, pois, se abusivas, “a principal justificativa do monopoélio concedido pelo Estado perde
sua razdo de existir, “ja que a protecdo a propriedade intelectual existe para o beneficio e progresso da

sociedade em geral”. (WATAT, 2001 apud LEMOS, 2011, p. 02).
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5 DIREITO AUTORAL

“Os autores sdo o cora¢do dos direitos autorais” (Jane C. Ginsburg).

As primeiras leis autorais outorgaram apenas protecao ao direito patrimonial. A teoria
da propriedade, que reduzia o Direito Autoral a uma realidade meramente patrimonial — o que
se explica pela Revolugédo Francesa e a ideia de propriedade privada oponivel a todos — foi aos
poucos entrando em declinio. Existem raz@es histdricas para esse processo ter se dado dessa
maneira:

Ideologicamente era interessante a qualificacdo dos direitos do autor como
propriedade, uma vez que isso possibilitaria a aplicacdo de todo o regime
juridico do dominio as criagfes intelectuais. Assim, exemplificativamente, a
tese admitiria a acdo reivindicatoria e a possessoria de direitos do autor, da
mesma forma como sao utilizadas para a prote¢ao da propriedade tradicional.”
(VEGA, 1990, p. 03 apud ZANINI, 2015, p. 88).

Posteriormente, o Direito Autoral Moral germinou em campos literarios e doutrinarios
e, aos poucos, adentrou-se em campos jurisprudenciais e legais, tendo como norte patrimonial
o0 principio de valor-trabalho de Locke e a teoria iluminista do sujeito. (CARBONI, 2010, p. 62
apud ZANINI, 2015, p. 60).

De grande contribuicdo foi a teoria do direito da personalidade, derivada do pensamento
Kantiano (1785) e sua ética pessoal (“ius personalissimum”) do Direito de Autor (ZANINI,
2015, p. 118). Entende o prussiano “ser o escrito do autor um discurso dirigido ao publico, que
representaria uma emanagao do espirito do criador” (ZANINI, 2015, p. 118). Seu raciocinio
contemplava um direito real, relacionado com o objeto corporal, e um direito pessoal,
relacionado a seu nome.

Foi no século XIX, que o direito moral da personalidade, o qual “adormecia em estado
prematuro” (STROWEL, 1993, p. 481 apud ZANINI, 2015, 57) foi devidamente reconhecido.
Nessa matéria, a corte francesa de Lyon foi a pioneira ao assentar ao autor o direito de
paternidade, ou seja, de editar sua obra e supervisionar a fidelidade da reproducdo dela.
(STROMHOLM, 1967, p. 120 apud ZANINI, 2015, p. 58).

Muitos sdo os tedricos que tentaram explicar a natureza do Direito Autoral. Dentre 0s
mais ilustres elementares, podemos citar:

Teoria do privilégio ou do monopdlio legal do autor (Randa e Renouard);
teoria do contrato técito entre o autor e a sociedade (Marion); teoria da
obrigacdo delitual do contrafator (Gerber e Laband); teoria da propriedade
intelectual, com as suas evolucGes, como teoria dos bens juridicos imateriais
(Kohler e Stobe); teoria da quase-propriedade (Del Giudice); teoria do
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usufruto autoral (Miraglia e Ottolengui); teoria da propriedade sui generis
(Vidari e Astuni); teoria da propriedade da forma (Lasson); teoria do direito
patrimonial (Chironi); teoria do direito da personalidade (Kant e Gierke);
teoria da personalidade pensante (Piola Caselli); teoria dos direitos sobre bens
intelectuais (Picard); teoria do duplo carater “real e pessoal” (Riezler), com
evolucdes predominantes, ora para o pessoal, ora para o real; outros atribuem
a cada um desses elementos uma fase dos direitos do autor (Bianchi e Brini)
etc. (PIMENTA, 1994).

5.1 Teoria do direito pessoal-patrimonial

Adotada pelo Brasil e pela Convencéo de Berna, esta teoria é dividida em duas vertentes:
A monista e a dualista.

A acepcdo monista compreende o Direito Autoral como uno e indivisivel, sendo
resultante da fusdo incindivel entre elementos patrimoniais e de personalidade, “unidos um ao
outro de forma inseparavel” (DREYER et al, 2008, p. 11 apud ZANINI, 2015, p. 113). Os
monistas entendem pela impossibilidade de separacdo rigorosa entre os direitos pessoais e
patrimoniais, “estabelecendo que todos os direitos reconhecidos ao criador devem ser
entendidos como desdobramento de um direito de autor unico e uniforme”. (DESBOIS, 1978,
p. 26 apud ZANINI, 2015, p. 114).

Ja a vertente dualista também entende que o Direito Autoral é suportado por dois pilares,
mas que estes podem ser fragmentados, por se tratarem de elementos interrelacionados. Ainda,
segundo a compreensao dualista, os dois pilares ndo se confundem, por serem distintos.

A protegdo dos interesses morais e a satisfagdo dos interesses de ordem
patrimonial representam dois objetivos, que a razio e a observagido dos fatos
permitem dissociar (DESBOIS, 1978, p. 26 apud ZANINI, 2015, p. 114).

Reconhece-se, desse modo, que os direitos morais tém luz propria, pois
nascem com a criagao da obra, enquanto os patrimoniais surgem a partir de
uma comercializagdo posterior, que pode nio ser concretizada, como acontece
quando o autor opta pelo ineditismo. (ZANINI, 2015, p. 114).

Os defensores dessa construgdo tedrica consideram, como prova cabal do dualismo, o
fato de ndo nascerem e nem perecerem a0 mesmo tempo, eis que 0S patrimoniais S0
temporarios ¢ os morais eternos. Tanto o é que “(...) na obra caida em dominio pablico nao
existiriam mais os direitos patrimoniais, 0 que nao consituiria 6bice a manutengao dos direitos
morais.” (ZANINI, 2015, p. 114).

Clovis Bevilaqua ja era adepto a essa vertente mesmo quando o Brasil adotou a teoria

da propriedade em seu Cadigo Civil de 1916:
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Valendo aqui, para que ndo haja ddvida quanto ao seu posicionamento, a
transcri¢do de seus ensinamentos: “Direito autoral é 0 que tem 0 autor de obra
literaria, cientifica ou artistica, de ligar o seu nome as producdes do seu
espirito e de reproduzi-las, ou transmiti-las. Na primeira relagdo, ¢
manifestacdo da personalidade do autor; na segunda, é de natureza real,
econbmica (BEVILAQUA, 1916, p. 23 apud ZANINI, 2015, p. 90).

De fato, sdo varias as diferengas entre a propriedade res e o Direito Autoral. O objeto
corporeo e o incorpéreo, o carater absoluto de um aspecto, (mas ndo de outro), os modos de
aquisicdo, o prazo de duracdo da protecdo, as modalidades de perda da propriedade, o regime
de bens no casamento e a incompatibilidade de direito de propriedade com os direitos morais
do autor sdo apenas alguns dos exemplos, para citar o minimo.

“Pretender que o Direito de Autor se resuma ao direito de propriedade ¢é ter
uma compreensao parcial e ofuscada da realidade, uma vez que nao se explica
0 vinculo perene e personalissimo que liga o criador a sua obra”. (ZANINI,
2015, p. 98).

5.2 Direito autoral pela 6tica da Lei 9.610/88

Conforme visto alhures, o Direito Autoral apoia-se em duas dimensfes basilares
intrinsecamente conectadas: uma de carater moral-cultural e outra de ordem econbmica-
pecunidria. A dimensdo cultural diz respeito a traducdo da riqueza que as obras possuem como
resultado intrinseco da identidade do povo que as produziu, de forma que as caracteristicas
peculiares de cada qual, tais como o0s costumes, habitos e tradi¢Bes, tornam as producdes
especialmente Unicas. O artista sempre transmite algo de si préprio, como a impressdo pessoal
dele, revelada pela escolha do assunto, pela proporcdo das partes e/ou por experiéncias
instintivas, o que resulta numa criacdo que pode ser reconhecida pelo publico como obra de
arte, como fato puramente humano. (SILVEIRA, 2012, p. 27).

Ja a dimensdo econémica pode ser compreendida como a significativa colaboragdo que
as obras intelectuais tém para a economia dos paises e para o crescimento da producdo criativa
das nagdes, uma vez que incentiva-a e subsidia-a. (PANZOLINI; DEMARTINI, 2017, p. 17).

Enquanto os direitos patrimoniais se ocupam de regular a questdo econdmica da
utilizacdo da obra, o0 que os direitos morais visivelmente almejam € proteger a relagdo do autor
com sua obra.

Incumbe ao Direito Autoral - por mais que o0 nome induza ao equivoco — a protecao das
obras intelectuais, e ndo do autor, que se beneficia indiretamente. Como corolério, o Direito
Autoral gera estimulo e terreno feértil, seguro e adequado para o fomento da produgéo de obras

intelectuais.
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Nessa linha de raciocinio, os direitos autorais estdo positivados nas principais Leis
infralegais brasileiras: Lei de Direito Autoral n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998; lei n°

12.853, de 14 de agosto de 2013, que dispde sobre a gestdo coletiva de Direitos Autorais.

5.4 Direitos morais

Os direitos morais sdo essencialmente vinculos perenes que unem o criador aquilo que
adveio de sua mais intima estrutura psiquica. (BITTAR, 2005, p. 47). E o corddo umbilical que
liga a obra a seu artista, e ndo se esvai ainda que separados pela alienagdo material. “Cervantes
sempre sera o autor de Dom Quixote.” (BRANCO; PARANAGUA, 2009, p. 55).

Elevados ao nivel constitucional e entendidos como a emanacdo da dignidade humana
(BRASIL, 1988), esses direitos sdo inalienaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e
irrenuncidveis. Embora a lei ndo mencione expressamente 0s termos imprescritiveis e
impenhoraveis, seria de todo desnecessario assim fazé-lo, eis que possivel extrai-los da
interpretacdo sistémica do aparato legal, uma vez que se traduzem em consequéncias inerentes
da personalidade do autor.

H4, entretanto, que se fazer uma distingdo dos direitos autorais quanto aos
demais direitos da personalidade. De modo geral, os direitos da personalidade
(nome, imagem, dignidade, honra, etc) nascem com o individuo e sdo desde
logo exerciveis. Por outro lado, os direitos de personalidade relacionados aos
direitos autorais s6 sdo exerciveis caso o individuo crie. Portanto, nascem
latentemente nos individuos, mas permanecem em condi¢do suspensiva.
(BRANCO; PARANAGUA, p. 55).

Os direitos morais possuem cunho duplo: positivo e negativo. Diz-se positivo, porque
concedem direitos. Também o sdo negativos, porquanto impdem atitude passiva de respeito
pela coletividade, verdadeiros dbices a qualquer acdo de terceiros em relacédo a obra

A partir dos artigos 24 a 27 da Lei de Direitos Autorais (LDA), é possivel extrair trés
grandes direitos.

O primeiro direito notavel é a circulacdo da obra (incisos I, VI e VII). Em respeito a
integridade da obra, o autor pode tanto manté-la inédita ndo publicando-a, quanto retirando-a,
proibindo-a e suspendendo-a de circulacao, ainda que ja veiculada ou utilizada. O autor também
podera ter acesso a exemplar Unico e raro da obra para o fim de preservacdo da memoria, quando
se encontrar em poder de outrem. Denis Borges Barbosa entende o direito de exprimir-se ou
calar-se é o mais radical de todos, “isso porque ndo se pode deixar de considerar os direitos

morais acessorios a liberdade de expressdo que tem o autor da obra”. (BARBOSA, 2005, p.

112-113).
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O segundo grande direito é a paternidade e indicacdo da autoria (incisos | e II). Isso
garante ao criador o direito de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional vinculado a
obra ad infinitum, ainda que em dominio publico, pois o vinculo entre criador e obra é perpétuo.

Ja o terceiro — e ultimo — grande direito diz respeito a alteracdo da obra (incisos IV e V).
Compete ao autor modificar sua obra sempre que lhe convier, ou vetar qualquer modificacdo a

ela que lhe prejudique ou atinja sua reputacgéo.

5.5 Direitos patrimoniais

Os direitos intelectuais, concebidos dos sentidos e da eternizacdo da arte ou do
conhecimento, buscam ao autor, de um lado, loas e glérias — a cargo do direito moral —, e de
outro — a cargo dos direitos patrimoniais —, recompensa financeira e controle sobre a exploragédo
da criagdo. (BITTAR, 2005, p. 52).

Os direitos da personalidade, como se sabe, tm como caracteristica serem insuscetiveis
de avaliacdo pecuniaria. Dessa forma, quando nos referimos aos aspectos do Direito Autoral
relacionados a sua avaliacdo econémica, ndo estamos nos referindo a outros direitos sendo
aqueles de carater patrimonial. (BRANCO; PARANAGUA, p. 53). No Brasil, os direitos
patrimoniais também tém atencdo constitucional, elencados como um direito fundamental no
artigo 5°, inciso XXVII da Constituicdo da Republica de 1988.

Ou seja, no que tange a dimensao dos direitos patrimoniais, eles se referem a retribuicao
econémica decorrente do direito de exclusiva cedido frente a exploracéo e uso de suas criacdes,
que pode ser livremente negociado dentro dos meios admitidos em direito, como qualquer bem
movel (art. 49 LDA).

Ninguém se torna autor por meio de um contrato. E o autor, mesmo que
transmita os direitos patrimoniais, ou mesmo apds sua morte, sempre sera o
autor da obra original. Essa transferéncia ndo retirard do autor a sua respectiva
paternidade sobre a obra. (PANZOLINI; DEMARTINI, 2017, p. 30).

Peculiar ao Direito Autoral, a transferéncia entre cedente e cessionario ndo se da de
forma perfeita, uma vez que a obra intelectual ndo sai completamente da esfera de influéncia
da personalidade de quem a criou, em decorréncia da manutencdo dos direitos morais.
(LEMOS, 2011, p. 42).

Aguele que adquire a res, ndo adquire o0 corpus, pois este sempre sera do autor.
(BITTAR, 2005, p. 05). Importa dizer que a aquisi¢do de uma obra ndo confere ao adquirente

nenhum dos direitos patrimoniais proprios do autor.
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Se ganhamos um CD de presente, temos propriedade sobre o bem CD, mas
ndo sobre as obras que dele constam. Assim, sobre o CD podemos exercer
plenamente nosso direito de proprietario: podemos guarda-lo, doéa-lo,
abandona-lo e até mesmo destrui-lo. No entanto, ndo temos nenhum direito
sobre as mdsicas que constam do CD. Por isso, até mesmo para fazer uma
copia integral de qualquer uma das musicas, seria necessario termos
autorizacdo do titular dos direitos. (BITTAR, 2005, p. 05).

Segundo os artigos 28 e 37 da LDA, cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e
dispor da obra literaria, artistica ou cientifica. E por isto que:

A aquisicdo de um livro cujo texto se encontre protegido pelo direito autoral
ndo transfere ao adquirente qualquer direito sobre a obra, que nao é o livro,
mas o texto contido no livro. Dessa forma, sobre o livio — bem fisico —, o
proprietario pode exercer todas as faculdades inerentes a propriedade, como
se o0 livro fosse um outro bem qualquer, como um reldgio ou um carro. Pode
destrui-lo, abandoné-lo, empresta-lo, aluga-lo ou vendé-lo, se assim o desejar.
Mas o uso da obra em si, do texto do livro, s6 pode ser efetivado dentro das
premissas expressas da lei. Por isso, embora numa primeira analise ao leigo
possa parecer razoavel, ndo € facultado ao proprietario do livro copiar seu
conteudo na integra para revenda. Afinal, nesse caso ndo se trata de uso do
bem material “livro”, e sim de uso do bem intelectual (texto) que o livro
contém. (BRANCO; PARANAGUA, 2009, p. 66-67).

Algumas modalidades de exploracdo podem ser observadas no art. 29 da principal lei
autoral (BRASIL, 1998):

I - a reproducdo parcial ou integral; Il - a edicdo; 111 - a adaptacéo, o arranjo
musical e quaisquer outras transformagoes; IV - a traducdo para qualquer
idioma; V - a inclusdo em fonograma ou produgdo audiovisual; VI - a
distribuicdo, quando ndo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com
terceiros para uso ou exploragdo da obra; VII - a distribuicdo para oferta de
obras ou produgdes mediante cabo, fibra 6tica, satélite, ondas ou qualquer
outro sistema que permita ao usudrio realizar a sele¢édo da obra ou produgéo
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 producfes se
faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuério; VIII - a
utilizacdo, direta ou indireta, da obra literdria, artistica ou cientifica, mediante:
a) representacéo, recitacdo ou declamacdo; b) execugdo musical; c) emprego
de alto-falante ou de sistemas analogos; d) radiodifusdo sonora ou televisiva;
e) captagdo de transmisséo de radiodifusdo em locais de freqiiéncia coletiva;
f) sonorizacdo ambiental; g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por
processo assemelhado; h) emprego de satélites artificiais; i) emprego de
sistemas ¢ticos, fios telefénicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de
comunicacao similares que venham a ser adotados; j) exposicao de obras de
artes plasticas e figurativas; IX - a inclusdio em base de dados, o
armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais formas de
arquivamento do género; X - quaisquer outras modalidades de utilizacéo
existentes ou que venham a ser inventadas.

Em qualquer um dos casos acima, o numero de exemplares devera ser informado e

controlado, uma vez que o autor tem direito de fiscalizacdo do proveito econémico das obras
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que criar (BRASIL, 1988). Interpretadas restritivamente as hipoteses legais (art. 4°, LDA), é
fundamental que o contrato indique todos os usos e modalidades que se pretende dar a obra.
Cada qual necessita de autorizacao prévia, expressa e individual, visto que uma permisséo nao
se estende as demais (art. 31 LDA).

A cessdo, necessariamente escrita (art. 50, LDA), presumida onerosa e valida
unicamente para o pais em que se firmou o contrato - salvo estipulacdo em contrario -,
caracteriza-se pela transferéncia da titularidade de forma definitival’ para um cessionario.
Ceder significa transferir a outrem o patrimonio e o controle sobre como, onde e quando a obra

sera explorada:

Assim, quando um fotografo cede os direitos autorais sobre sua foto, ele esta
transferindo a outra pessoa todos os direitos patrimoniais sobre ela. Essa outra
pessoa podera publica-la, guarda-la, vendé-la, expo-la, enfim, terd o direito de
utilizar, fruir e dispor da fotografia da maneira como quiser e para sempre.
Nesse caso, o fotdgrafo s6 mantém os direitos morais, como, por exemplo, o
direito ao crédito e a integridade da obra (PANZOLINI; DEMARTINI, 2017,
p. 55-56).

Jé a licenca, embora ndo definida em lei, pode ser feita de forma oral e trata-se de uma
permissao de carater limitado do autor a um terceiro, para que ele, com exclusividade ou néo,
se valha da obra conforme os termos acordados. A licenca “(...) estabelece autorizagdao para
uma determinada modalidade de utilizacdo para um determinado destinatario, por um
determinado tempo, sem, contudo, se operar a transferéncia do direito.” (PANZOLINI;
DEMARTINI, 2017, p. 56).

“Ou seja, a cessdo assemelha-se a uma compra e venda (se onerosa) ou a uma doacgao
(se gratuita), e a licenca a uma locacdo (se onerosa) ou a um comodato (se gratuita)”.
(BRANCO; PARANAGUA, 2009, p. 94). Em ambas as modalidades a transferéncia pode ser
realizada pelo proprio autor ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente

ou por meio de representantes com poderes especiais.
5.6 Prazo
A Convencéo de Berna estabelece um prazo minimo de cinquenta anos pos-morte do

autor. No Brasil, de acordo com o artigo 41 da LDA (BRASIL, 1998), o prazo é a vida do autor

mais setenta anos subsequentes a sua morte. O prazo parece excessivo, e talvez seja mesmo.

17 Na hipotese de ndo haver estipulagéo contratual escrita, o prazo maximo sera de cinco anos (art. 49,

11
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Afinal, se o intuito € proteger o autor em si, seria razoavel admitir que as obras caissem em
dominio puablico no momento no qual o autor viesse a 6bito.
Ha quem entenda que a lei quer proteger mais do que s o autor:

(...) a fim de evitar casos como o de artistas ilustres, que, ao morrerem,
deixavam a familia na miséria enquanto os donos de teatros faziam fortuna a
custa de suas obras, a lei pretende proteger também os sucessores dos autores.
Dai o prazo de protecdo conferido apds a morte do autor. (BRANCO, 2009,
p. 57)

Entretanto, o prolongamento da protecéo parece desarrazoado e torna-se um empecilho
ao interesse publico. Levando em consideracdo a expectativa média de vida, tem-se que 0s anos
subsequentes de protecédo sdo suficientes para custear toda a vida dos descendentes. Seria justo
privar toda uma coletividade em detrimento de outros poucos individuos que ndo o autor da

obra? Inclusive, cabe a indaga¢do: Quem é o autor?

5.7 O autor

Terminantemente, o autor é uma pessoa'®. Visto que somente o ser humano tem a
capacidade de elaborar intelectualmente uma obra, e ela deriva da criatividade e tracos de
originalidade, s6 a pessoa fisica pode ser titular de Direito Autoral (PANZOLINI;
DEMARTINI, 2017, p. 24).

A Convencdo de Berna (1886) fornece abstratamente em seu artigo 15 a figura do autor,
ao preconizar que:

Para que os autores das obras literarias e artisticas protegidos pela presente
Convengdo sejam, até prova em contrario, considerados como tais e admitidos
em consequéncia, perante os tribunais dos paises da Unido, a proceder
judicialmente contra os contra fatores, basta que 0s seus nomes venham
indicados nas obras pela forma usual.

Ainda que nao explicito o termo “pessoa fisica” na principal Convencdo sobre o tema,
a doutrina argumenta que a autonomia de criar esta reservada aos seres humanos de forma
implicita nas leis nacionais (GINSBURG, 2003, p. 1.069).

Por exemplo, a Lei de Direitos Autorais, Design e Patente do Reino Unido de 1988

declara: "Autor, em relagdo a uma obra, significa a pessoa que a criou”, e, com relacao as obras

18 O autor pode se identificar por nome verdadeiro, pseudonimo, marca, abreviacdo, ou sinal
convencional. Obra an6nima ndo € obra sem autor, é aquela publicada com a mera omissao de seu
nome.
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geradas por computador, a mesma legislacdo prevé que o autor da obra "deve ser considerado
a pessoa por quem sdo tomadas as providéncias necessarias para a criacio da obra".%°

Da mesma forma, a lei australiana declara, com relagéo as fotografias, que o autor € "a
pessoa que tirou a fotografia” (GINSBURG, 2003, p. 1.070). Esta predefinicdo é de suma
importancia, pois ja antevé futuras discussfes possiveis, principalmente aquelas envolvendo
inteligéncia artificial e até mesmo os animais, vide caso concreto do presente trabalho, que seré
visto a posteriori.

Nesta esteira de definicdo, inclui-se a lei autoral brasileira, a LDA, que é categdrica ao
afirmar em seu artigo 11, que “autor ¢ a pessoa fisica criadora da obra literaria, artistica ou
cientifica”. 1sso ndo obsta que quaisquer outras pessoas relativa ou absolutamente incapazes
sejam autoras. Nesses casos, entretanto, os direitos patrimoniais devem ser exercidos pelo
representante legal do autor ou sob assisténcia (conforme o grau da incapacidade, em
conformidade aos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002).

Ou seja, 0 autor de uma obra é o criador primigeno. Excepcionalmente, a pessoa juridica
pode ser titular de direitos, mas isso se da apenas por uma ficcdo juridica. Tem-se aqui uma
distingdo de suma importancia: quem € autor e quem ¢€ titular. Pela lei — atendendo-se,
inclusive, ao principio l6gico: (...) apenas o ser humano é capaz de criar. A pessoa juridica ndo
pode criar, exceto por meio das pessoas fisicas que a compdem, caso em que 0s autores So,
entdo, as pessoas fisicas. (GINSBURG, 2003, p. 1.070).

Isto posto, muito diferente, € a questdo da titularidade. Ainda que apenas uma pessoa
fisica possa ser autora, a titularidade de seus direitos pode ser transferida para qualquer terceiro,
pessoa fisica ou juridica. Entdo, a pessoa fisica mantém-se como autora da obra, mas a pessoa
juridica distinta do autor passa a ser a titular legitimada a exercer os direitos autorais, como
visto.

Tema bastante delicado e controverso, Jane C. Ginsburg, brilhantemente ao revisar e
tentar sintetizar as principais legislacdes dos sistemas existentes?’, pode finalmente esclarecer
a obscuridade da figura do autor ao concluir que had uma convergéncia conceitual que pode ser

consensualmente resumida em 6 principios:

19 GINSBURG, Jane C., 2003, pg. 1069 apud Copyright. Design and Patent Act. 1988. § 9(3) (Eng.):
see also id. 8 9(2) (defining "author" of a sound recording: "in the case of a sound recording or film,
the person by whom the arrangements necessary for the making of the recording or film are
undertaken").

20 Trés jurisdicdes de direito comum: Estados Unidos, Reino Unido e Australia, de trés jurisdicoes de
direito civil: Franca, Bélgica e Holanda, e uma de jurisdicdo mista: Canada.
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Primeiro principio: A autoria prima a mente, e ndo o masculo. O autor é a pessoa que
conceitua e dirige o desenvolvimento, e ndo a pessoa que simplesmente segue as ordens de
execucdo. (GINSBURG, 2003, p. 1.073).

Segundo principio: A autoria vangloria a mente, e ndo a maquina. A participacéo de
uma maquina ou dispositivo, como uma camera ou um computador na criagdo de uma obra,
ndo priva o autor de seu status de criador, porém, quanto maior o papel da méaquina na producéo
da obra, mais o autor deve mostrar seu papel determinante sobre a forma e o conteido do
trabalho. (GINSBURG, 2003, p. 1.074).

Terceiro principio: Originalidade ¢ sinénimo de autoria. “Um autor ¢ alguém que
inventa”, e a “originalidade ¢ um conceito de mudanca de forma ou variavel de geometria,
dependendo do tipo de trabalho em questdo.” (GINSBURG, 2003, p. 1.078-1.081).

Quarto principio: O autor ndo precisa ser criativo, contanto que almeje ser. O quantum
de suor ¢ importante para a determinagdo da autoria, “deve haver mais do que habilidade ou
trabalho despreziveis” (GINSBURG, 2003, p. 1.082).

Quinto principio: “Somente aqueles que pretendem estampar suas proprias
personalidades em suas obras devem ser intitulados autores” (GINSBURG, 2003, p. 1085)

Sexto principio: “O dinheiro fala, talvez escreva, também componha, pinte etc.” De
forma &cida, a autora argumenta que:

devemos procurar preservar beneficios reais das leis de direitos autorais para
os autores em cujo nome sdo concedidos (...) para que as leis de direitos
autorais ndo sejam meros pretextos para proteger o investimento e a iniciativa
empreendedora de seus parceiros exploradores. (GINSBURG, 2003, p. 1.088-
1.091).

Desta forma, a titulo de ponderacédo reflexiva: se a Constituicao atribui Direitos Autorais
aos autores, mas também articula uma politica de interesse publico da qual deriva um direito ao
acesso a informacao, e se 0s proprios autores nao contribuem para tanto enquanto produtores e
editores almejam exatamente isso, ndo seria, entdo, melhor, para o progresso da ciéncia,
redefinir os autores para aqueles que melhor realizardo a divulgacgéo publica? Ou melhor resistir
para gque os direitos autoras nao percam seu apelo moral e cerrar 0os ouvidos contra o canto das

sereias de uma exploragdo mais facil??*

2 GINSBURG, 2003, p. 1087-1092
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5.8 A obra

“O surgimento do direito de autor, da-se com a criacdo da obra. E por isso que fica
completamente sem sentido falarmos de direito autoral sem a existéncia de uma obra”.
(AFONSO, 2009, p. 12). Considera-se intelectual a obra se espirituosa, criativa e original, fruto
do intelecto humano.

Conforme os autoralistas, para que a obra faca jus a protecdo, a obra deve
obrigatoriamente envolver “uma atividade humana envolta em charme e mistério - a
criatividade.” (BARBOSA, 2005, p. 47). Isso ndo significa que a criagdo deva ser absoluta ou
inédita, porque varias pessoas podem manifestar pensamento ou obras artisticas sobre 0 mesmo
tema. Na verdade, € necessario que o autor tenha aposto sua individualidade de forma inovadora
sobre 0 mundo externo possibilitando a diferenciacdo das demais. A obra, portanto, deve ser
“obrigatoriamente diferente da cdpia, parcial ou total (o que tipificaria um plagio) ou da mera
aplicacdo mecénica dos conhecimentos de ideias alheias, sem uma interpretagdo ou selo
pessoal”. (AFONSO, 2009, p. 15).

A protecdo autoral ndo é discricionaria, e nem tem por funcdo privar-se a obras
especificas, logo, ndo aufere juizo de valor sobre qualidade ou mérito dos trabalhos, desde que
se trate de (art. 7°, LDA):

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas; Il - as conferéncias,
alocugdes, sermdes e outras obras da mesma natureza; |11 - as obras draméticas
e dramatico-musicais; IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja
execucdo cénica se fi xe por escrito ou por outra qualquer forma; V - as
composi¢des musicais, com ou sem letra; VI - as obras audiovisuais,
sonorizadas ou ndo, inclusive as cinematogréaficas; VII - as obras fotograficas
e as produzidas por qualquer processo analogo ao da fotografia; VIII - as obras
de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética; IX - as
ilustracBes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza; X - 0s
projetos, esbocos e obras plésticas concernentes & geografia, engenharia,
topografia, arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia; XI - as adaptacoes,
traducBes e outras transformacgdes de obras originais, apresentadas como
criagdo intelectual nova; XIlI - os programas de computador; XIII - as
coletaneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, dicionarios, bases de
dados e outras obras que, por sua selecdo, organizacdo ou disposi¢do de seu
conteudo, constituem-se, em uma criagdo intelectual.

5.9 A forma

Todas as hipoteses acima exigem que a obra esteja palpavel em algum suporte, tangivel

ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro. A ideacdo deve necessariamente ser
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plasmada em forma: O corpus misticum em um suporte material, 0 corpus mechanicum
(BARBOSA, 2005, p. 33).

O Direito Autoral ndo protege ideias, conceitos, sistemas ou métodos de fazer algo, logo
“a obra para ser protegida pelo Direito Autoral deve ser exteriorizada, ndo € possivel proteger
a obra enquanto ainda estiver na cabega, na alma, na inspiragdo ¢ no cora¢ao do autor.”
(BARROS, 2007, p. 24).

Assim, ndo é o livro, mas a obra literaria, ndo é o jornal ou a revista, mas a
obra jornalistica, ndo € a tela, mas a obra de arte, ndo é o disco, mas a obra
musical (contidas nesses suportes) que recebem a protecdo juridica no terreno
dos direitos autorais. (NETTO, 2019, p. 47).

O meio em que a obra é expressa tem pouca ou nenhuma importancia, porque nédo se
exige um meio especifico. Uma vez externada, a protecdo ndo se perde nem se caso novamente
passar do plano material ao imaterial, ou seja, os Direitos Autorais tém a mesma vigéncia no
mundo cibernético e no mundo fisico, mantendo-se plenas ainda que digitalizadas. (DUARTE;
PEREIRA, 2009, p. 105).

5.10 Registro

Segundo orientacdo de Berna (art. 5.1.) e a lei brasileira autoral (art. 18), este registro é
prescindivel, ndo constituindo uma formalidade obrigatdria, ja que a obra nasce com a cria¢cdo
e a respectiva exteriorizacao. “Com registro, ou sem registro, a protecao decorrente se restringe
a forma de expressdo, e ndo as ideias expressadas por meio da obra” (SILVEIRA, 2012, p. 93).

Em que pese ser facultativo e declaratorio, mestres na matéria recomendam a pratica
registral justamente por constituir uma presuncdo de anterioridade da época de criacao relativa
a obra e reforgar o conjunto probatdrio acerca da autoria, além de estabelecer a inversdo do
Onus da prova a parte contraria que ndo possuir o registro.

O registro pode ser (til, portanto, em termos de seguranca juridica, isto é, para 0 caso
de producao de prova em eventual disputa — judicial ou ndo — em que mais de uma pessoa

pleiteie ser titular dos direitos sobre determinada obra.??

2 “E importante ressaltar que o registro ndo constitui nenhum direito, ou seja, ndo é o fato de se ter o
registro de uma obra que seu titular sera considerado autor. Em uma disputa judicial, o juiz analisara o
registro como qualquer outra prova e, caso se convenca de que o titular do registro ndo é o autor,
podera decidir em favor daquele que ndo é o detentor do registro. FGV BRANCO. PG 29
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Se a utilizagdo de conteudo protegido por direito autoral depende de prévia e
expressa autorizacdo do autor ou titular, a utilizagdo ndo autorizada é
considerada violacdo ao direito autoral e pode ser objeto de sancédo civil e
penal.?

A reproducdo sem a autorizagdo do titular ou de seu representante constitui ato ilicito

de contrafac&o?*, o que consiste num aproveitamento abusivo do trabalho alheio do autor, que

Ihe fere ndo a personalidade, mas seu patrimonio:

Como se pode notar da definicao legal, a conduta do contrafator, ao reproduzir
sem autorizacdo uma obra, ndo tem como objetivo a lesdo a direitos de
personalidade do autor, como é o caso do direito de paternidade. Ndo ha
preocupacéo do contrafator em esconder a paternidade de uma obra para poder
atribui-la a si mesmo, pois o que usualmente ocorre é que o contrafator indica
corretamente a autoria da obra, mas prejudica o autor no que diz respeito ao
aproveitamento econdmico. Assim, a contrafagdo esta ligada essencialmente
aos aspectos patrimoniais, pois retira indevidamente da obra “os proventos
econbmicos que de direito caberiam ao autor (ZANINI, 2015, p. 287).

H& doutrina que entenda a penalizacdo como saudavel e razoavel, como um passo a

cidadania e respeito a cultura e & economia, “visto o volume das perdas e danos para os diversos

setores do Pais, com o ndo pagamento dos direitos devidos, encargos e impostos da industria
de pirataria” (DUARTE, 2009, p. 30).

E isso € de profunda importancia quando consideramos a dindmica do Direito
Autoral, uma vez que o autor da obra intelectual so ir4 e so tera condigdes de
dedicar tempo, energia e investimento financeiro numa obra intelectual se
houver protecdo ao direito autoral suficiente (...) (PANZOLINI;
DEMARTINI, 2017, p. 58).

Outros doutrinadores, por sua vez, entendem que:

(...)acultura, a arte de modo geral e a ci€ncia se retroalimentam. Isso significa
que as cria¢fes sempre derivam do conhecimento humano disponivel. Quanto
mais se impossibilita a utilizagdo desse conhecimento, mediante restricdes
legais, menor a quantidade de matéria-prima disponivel para novas criagdes.
(PANZOLINI; DEMARTINI, 2017, p. 58).

23 Sem prejuizo das sancg@es civis e criminais, nos termos do Decreto n° 5244, de 14 de outubro de
2004, o Brasil conta com: Art. 1° O Conselho Nacional de Combate a Pirataria e Delitos contra a
Propriedade Intelectual, 6rgao colegiado consultivo, integrante da estrutura basica do Ministério da
Justica, tem por finalidade elaborar as diretrizes para a formulacgdo e proposicéo de plano nacional para
0 combate a pirataria, a sonegacao fiscal dela decorrente e aos delitos contra a propriedade intelectual.
Paragrafo Unico. Entende-se por pirataria, para os fins deste Decreto, a violagdo aos direitos autorais
de que tratam as Leis nos 9.609 e 9.610, ambas de 19 de fevereiro de 1998.

24 VViolagOes na LDA constam do art. 102 a 110.



43

5.12 Limitagdes

E muito operativo 0 recurso que se tem feito a principios constitucionais, como
restritivos de um pretensamente absoluto direito de autor (ASCENSAO, 2002, p. 23). A funcio
social da propriedade (art. 5°, XXIII e art. 170, Il1), a livre concorréncia (art. 170, 1V), a
educacao (art. 6°, caput, art. 205), o direito de acesso a cultura (art. 215), & educacdo e a ciéncia
(art. 23, V) sdo garantias fundamentais.

Nesse aspecto, ndo se pode tolerar qualquer subversdo ao carater supralegal das
disposi¢des constitucionais, pois leis e tratados devem prestar vassalagem a lei maior.
(BARBOSA, 2005, p. 86). Isso posto, o Direito Autoral ndo escapa a discussdo de qual seria
seu limite e em que situacOes deveria ceder, tendo em vista o essencial acesso a informacéo e a
difusdo do conhecimento (SILVEIRA, 2012, p. 76).

O fato é que o produto intelectual tem causa e desdobramentos sociais
necessarios. Por mais solitaria e decisiva que seja a acdo de um autor,
inevitavelmente, os elementos sociais ndo s6 determinam a existéncia da obra,
como, também, sdo por elas influenciados. Na obra, esses elementos se
reciclam ou, mesmo, se revolucionam. Dai, o principio da funcdo social
prevista pela coeréncia constituinte, a razdo de ser da obra como um bem
potencialmente econémico e moral que ndo se desvincula da coletividade.
(BARROS, 2007, P. 501).

Uma vez reequilibrado o investimento, a protecdo autoral perde sua razao de ser, pois a
intervencdo estatal, que antes era necessaria e corretiva, torna-se negativa e prejudicial. O
Estado passa a priorizar a coletividade®®, novamente buscando o equilibrio — diverso do
primeiro, agora mais adequado para 0 momento (BARBOSA, 2005, p. 66).

Para tanto, o legislador estabeleceu limitagdes e autorizagdes, situagdes em que ou 0 USo
é livre, dispensada autorizacio e pagamento. O rol é meramente exemplificativo? em que o uso

da obra ndo configura, por si, ofensa ao Direito Autoral:

Art. 46: | - a reproducdo: a) na imprensa diaria ou periodica, de noticia ou de
artigo informativo, publicado em diérios ou periodicos, com a mengdo do
nome do autor, se assinados, e da publicacdo de onde foram transcritos; b) em
diérios ou periddicos, de discursos pronunciados em reuniGes publicas de
gualquer natureza; c) de retratos, ou de outra forma de representacdo da

% Mas continua zelando pela integridade e autoria da obra caida em dominio publico.

26 Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n® 964.404/ES: “Ora, se as
limitacGes de que tratam os arts. 46, 47 e 48 da Lei 9.610/98 representam a valorizag&o, pelo
legislador ordinério, de direitos e garantias fundamentais frente ao direito a propriedade autoral,
também um direito fundamental (art. 5°, XXVII, da CF), constituindo elas - as limitacGes dos arts. 46,
47 e 48 - o resultado da ponderacao destes valores em determinadas situagdes, ndo se pode considera-
las a totalidade das limita¢des existentes”. (STJ, RES n°® 964.404/ES)
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imagem, feitos sob encomenda, quando realizada pelo proprietério do objeto
encomendado, ndo havendo a oposicdo da pessoa neles representada ou de
seus herdeiros; d) de obras literarias, 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 destinatarios; Il - a reproducdo, em um so
exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita
por este, sem intuito de lucro; Il - a citagdo em livros, jornais, revistas ou
qualquer outro meio de comunicacao, de passagens de qualquer obra, para fins
de estudo, critica ou polémica, na medida justificada para o fim a atingir,
indicando-se 0 nome do autor e a origem da obra; IV - 0 apanhado de licdes
em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem, vedada
sua publicacdo, integral ou parcial, sem autorizacao prévia e expressa de quem
as ministrou; V - a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas,
fonogramas e transmissdo de radio e televisdo em estabelecimentos
comerciais, exclusivamente para demonstragdo a clientela, desde que esses
estabelecimentos comercializem os suportes ou equipamentos que permitam
a sua utilizacdo; VI - 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;
VII - a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas para produzir
prova judiciéria ou administrativa; VIII - a reproducdo, em quaisquer obras,
de pequenos trechos de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra
integral, quando de artes plasticas, sempre que a reproducdo em si ndo seja o
objetivo principal da obra nova e que néo prejudique a exploragdo normal da
obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses
dos autores. (BRASIL, 1998).

Além disso, a legislacdo também elenca hipoteses que tampouco se cogita tutela juridica

do Direito Autoral, quais sejam:

Art. 8°. | - as ideias, procedimentos normativos, sistemas, métodos, projetos
ou conceitos matematicos como tais; Il - 0s esquemas, planos ou regras para
realizar atos mentais, jogos ou negécios; 111 - os formularios em branco para
serem preenchidos por qualquer tipo de informacdo, cientifica ou ndo, e suas
instrugbes; IV - os textos de tratados ou convengOes, leis, decretos,
regulamentos, decis@es judiciais e demais atos oficiais; V - as informacgdes de
uso comum tais como calendarios, agendas, cadastros ou legendas; VI - 0s
nomes e titulos isolados; VII - o aproveitamento industrial ou comercial das
ideias contidas nas obras. (BRASIL, 1998).

Todas as hipdteses acima tém como denominador comum o evidente uso ndo comercial
da obra, a valorizacdo dos propdsitos informativo, educacional, social e didatico, liberando-se
as informacdes em si, as noticias, a critica, a polémica, os discursos, as parafrases e parodias
que ndo forem verdadeiras reproducdes da obra originaria nem implicarem descrédito (artigo
47, LDA), bem como as obras situadas permanentemente em logradouros publicos podem ser
representadas livremente, por meio de pinturas, desenhos, fotografias e procedimentos

audiovisuais (artigo 48, LDA).
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No Acordo TRIPS e na Convencdo de Berna, além de algumas hipéteses especificas
(arts. 9.2 e 10), existe 0o moderno sistema de limitacdo denominado Three-Step Test
(BARBOSA, 2005, p. 05), ou a regra dos trés passos, que permite a reproducdo de obras
literarias e artisticas protegidas, desde que estejam presentes 0s seguintes requisitos: (i) a
reproducdo so é admitida em casos especiais; (ii) a reproducéo ndo pode afetar a exploragdo
normal da obra; e (iii) a reproducdo ndo pode causar prejuizos injustificados aos interesses

legitimos do autor.

5.13 Dominio publico

Também ndo configura ofensa aos Direitos Autorais a utilizacdo de obras que estejam
em dominio publico. Em contraposi¢do aos direitos morais, os “direitos patrimoniais sao
efémeros e cedem a agdo do tempo previsto em lei e os vinculos de exclusividade rompem-se
passando a respectiva exploragdo ao dominio de qualquer interessado”. (BARROS, 2007, p.
529).

Existem dois tipos de dominio publico, o “Legal Commons”, criado por lei (artigo 45
da LDA):

I - Obras em relacdo as quais decorreu o prazo de protecdo aos direitos
patrimoniais (Setenta anos contados de 1° de janeiro do ano subseqliente ao
de seu falecimento ou da divulgacdo da obra, dependendo do caso)?’; Il - as
obras de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores; Il - as obras
de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos
e tradicionais. (BRASIL, 1998).

E o “Social Commons”, produto da internet.

Com o recrudescimento das normas protetoras dos direitos autorais, a
sociedade viu limitada sua possibilidade de uso de obras de terceiros —
inclusive o mero acesso. Além disso, sdo inimeros os casos (...) de autores
gue ndo objetivam o lucro com a circulagdo de sua obra, e sim com novos
modelos de negdcios ou simplesmente com a divulgagdo de seu nome como
artista. Para tanto, foi desenvolvido um sistema de licengas publicas por meio
do qual os autores informam ao mundo em que circunstancias terceiros podem
ter acesso a suas obras, independentemente de autorizacdo. Nesse caso,
embora amparado por um instrumento juridico — a licenga —, o dominio
publico é constituido ndo pela forca da lei, mas pela vontade dos autores. E
como o licenciamento depende dessa vontade, as liberdades que podem ser
tomadas por terceiros dependem dos termos da licenca. (BRANCO, 2009, p.
61)

2T Art. 44. O prazo de protecéo aos direitos patrimoniais sobre obras audiovisuais e fotogréficas sera
de setenta anos, a contar de 1° de janeiro do ano subseqiiente ao de sua divulgacao.
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A Social Commons é um grande exemplo do quanto o acesso a informacao é importante

para a sociedade, tanto € que ela prdpria se adapta as leis que ndo lhe comportam tdo bem. A

problematica do Direito Autoral ser um empecilho a difusdo pablica de conhecimento é um

problema real e latente. “E necessario que o Direito Autoral deixe de ser uma via de sentido

tinico, que limite o acesso a cultura.”?, ndo apenas falando sob as lentes constitucionais, mas

globalmente:

Existe a tensdo entre o direito a informacao de terceiros e exclusividade legal do
titular da obra, e a tenséo entre a propriedade e o direito que tem um outro autor
(ou qualquer um do povo) de se expressar de maneira compativel com sua propria
liberdade. (...) Como qualquer instancia de aplicacdo do principio da
razoabilidade, ele se faz materialmente e em cada caso. Mas, seja através da
aplicagdo de algum dos limites legais ao direito, seja através da interpretacao da
lei autoral, é preciso ficar claro que a propriedade intelectual ndo pode coibir,
irrazodvel e desproporcionalmente, o acesso a informacdo por parte de toda a
sociedade, e o direito de expressdo de cada um. (BARBOSA, 2005, p. 114).

E preciso buscar um equilibrio. O individuo deve ser satisfeito enquanto consumidor de

conteddo para que possa se tornar um autor. E o autor deve ser satisfeito enquanto criador para

que continue criando e consumindo.

Entendemos que o meio-termo deve ser buscado. Em principio, e em linhas
gerais, os direitos autorais tém a nobre funcdo de emunerar os autores por sua
producdo intelectual. Do contrario, os autores teriam que viver, em sua
maioria, subsidiados pelo Estado, o que tornaria a produgdo cultural
infinitamente mais dificil e injusta. Por outro lado, os direitos autorais ndo
podem ser impeditivos do desenvolvimento cultural e social. Conjugar os dois
aspectos numa economia capitalista, globalizada e, se ndo bastasse, digital é
uma funcéo ardua a que devemos, porém, nos dedicar. E na intersecéo dessas
premissas, que devem abrigar ainda os interesses dos grandes grupos
capitalistas e dos artistas comuns do povo, bem como dos consumidores de
arte, independentemente de sua origem, que temos que acomodar as
particularidades econdmicas dos direitos autorais e buscar sua funcéo social.
Na busca para se atingir o equilibrio entre o direito detido pelo autor e o direito
de acesso ao conhecimento de que goza a sociedade, a funcdo social exerce
papel importantissimo. (BRANCO; PARANAGUA, 2009, p. 70).

28 ASCENSAO, 2008, p. 23
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6 CASO CONCRETO “DAVID SLTAER VS PETA: JUSTIA CASE 16-15469

Everyone deserves the rights we hold dear: to live as they choose, to be with their families, to be free
from abuse and suffering, and to benefit from their own creations”.

(People For Treatment Ethical Rights).

6.1 Narrativa

Episddio veridico datado de 2011, David J. Slater, fotdgrafo britanico profissional
especializado em vida selvagem, estava a trabalho junto de sua equipe, a empresa Wildlife
Personalities LTD, na ilha Sulawesi (Celebes) da Indonésia. O local do trabalho era uma
floresta vulcanica tropical no extremo norte do pais e o objetivo da diligéncia era a realizacédo
de fotografias da espécie Macaco Preto com Crista, um animal endémico naquele pais, cuja
espécie corre risco de extingéo.

Ocorre que, ao afastar-se de seu equipamento por alguns minutos durante a presenca
dos referidos animais, 0s macacos apropriaram-se de sua camera e tiraram diversas fotos.
Algumas dessas fotografias foram selfies, isto é, autorretratos. Dentre essas fotografias, a mais
célebre foi clicada pela macaca Ella, em que o animal aparece sorrindo apds espontaneamente

apertar o botdo da maquina.

Fonte: DJS Photography — Autor: David J Slater (2011)
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~_Figura 2 — Monkey selfie portratit

L
Fonte: DJS Photography — Aut

g S .;/1
or: David J Slater (2011)
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6.2 Problematizacao

Em 2011, ap6s a captura das referidas selfies, o fotoégrafo David Slater licenciou suas
imagens junto a agéncia de midia britanica Caters, que as divulgou juntamente com a citacao e
demais materiais de autoria de Slater.

No mesmo ano, o material chamou a atencdo de diversos jornais britanicos de grande
prestigio tais como o Daily Mail, The Telegraph e The Guardian, que igualmente fizeram
referéncia a agéncia, bem como retribuiram financeiramente o fotégrafo.

Slater concedeu entrevistas a diversos jornais, explicou como as fotografias haviam sido
tiradas e que eram frutos de um intenso envolvimento com o trabalho, pois ele e sua equipe
haviam seguido os macacos por trés dias, e somente conquistado a confianca deles no segundo
dia.

Slater também ressaltou que os relatos divulgados sobre a versdo de que 0s macacos

haviam fugido com a cdmera estavam incorretos, e que na realidade muitos dos retratos haviam
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sido tirados apds ele mesmo posicionar a cAmera em um tripé e acionar o obturador.?® Contudo,
na mesma ocasido, confirmou que os macacos haviam pegado a camera e acidentalmente tirado
algumas fotos, e que todas elas eram naturais, de forma que em nenhuma das imagens foi
necessaria modificacao ou alteracéo pelo programa Photoshop.

O conflito comegou a partir do momento em que as fotografias, apds grande publicidade
sobre a matéria, foram captadas do site do The Daily Mail e publicadas no Wikimedia Commons
por um editor que acreditava se tratar a imagem de uma fotografia sem autor. A organizacao de
banco de midias digitais sem fins lucrativos, que sob o critério de s6 aceitar midia sob uma
licenca de conteddo livre, dominio publico ou inelegivel para direitos autorais, permite que as
fotografias constantes em seu site sejam livremente copiadas, utilizadas e reproduzidas sem
pagamento.*

David Slater, ndo satisfeito com a livre disponibilidade do material em um site para o
qual ndo havia concedido permissdo e nem fora ressarcido financeiramente pelo uso, solicitou
sua retirada do ar.

Inicialmente, um administrador do Commons removeu as imagens, mas apés uma
discussdo da comunidade acerca da natureza dos direitos autorais, 0s registros foram
restaurados no portal.

Slater ndo foi notificado da restauracdo, e quando descobriu, novamente solicitou a
retirada.

A Fundacdo revisou a situacdo, negou o pedido de Slater e em seu relatério de
transparéncia de agosto de 2014, declarou que “quando os direitos autorais de uma obra ndo

podem ser investidos em um ser humano, ela cai no dominio publico™!.

2 “They didn't report it well at all, but I was happy to go along for a bit of fun and some good publicity

for the conservation cause.”

Disponivel em: <https://www.vice.com/en_ca/article/3knmnv/im-a-human-man-being-sued-by-a-
monkey> Acesso em 20/10/2018.

0 “For this reason, Wikimedia Commons always hosts freely licensed media and deletes copyright
violations. Licenses that are acceptable include the GNU Free Documentation License, Creative
Commons Attribution and Attribution/ShareAlike license.” A Wikimedia Commons é um projeto
gerido pela Wikimedia Foundation, da mesma rede que o Wikipédia, e segundo seu préprio website: A
Commons sempre hospeda midia licenciada livremente e exclui violagdes de direitos autorais. As
licengas que s&o aceitaveis incluem as licencas GNU Free Documentation License, Creative
Commons Attribution e Attribution/ShareAlike, outros contetdos gratuitos e licencas de software
livre e 0 dominio publico. Disponivel em: <https://en.wikipedia.org/wiki/Wikimedia_Commons>
Acesso em 20/10/2018.

81 "Copyright cannot vest in non-human authors, when a work's copyright cannot vest in a human, it
falls into the public domain."

Disponivel em: <https://en.wikipedia.org/wiki/Monkey_selfie_copyright_dispute#cite_note-bbc-
reject-20> Acesso em 20/10/2018
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Ademais, o pensamento da Wiki foi o seguinte: os direitos autorais ndo pertenciam ao
fotografo, e sim ao macaco, uma vez que foi a selfie foi capturada pelo animal. Logo, se tirada
pelo animal, e se animais ndo séo sujeitos de direitos, por consequéncia 0 macaco ndo pode,
portanto, ser titular de propriedade intelectual. Consequentemente, a imagem é de livre
utilizagdo por qualquer interessado. Sob o respaldo do dispositivo 503.03 da Lei de Direitos
Autorais dos Estados Unidos que discorre categoricamente que trabalhos né&o originados de
trabalho humano néo podem ser registrados, abarcando inclusive obras realizadas por maquinas

(processos mecanicos aleatdrios) ou originadas por forcas da natureza:

503.03: Works not capable of supporting a copyright claim.
Claims to copyright in the following works cannot be registered in the Copyright
Office

O conflito de Slater com a Wikimedia Foundations foi coberto pelo site Techdirt em 12
de julho de 2011. Na respectiva matéria, o site argumenta a favor da fundacg&o, entendendo que
a fotografia era de dominio pablico, pois 0 macaco por ndo ser uma pessoa legal, ndo era capaz
de manter direitos autorais, e Slater igualmente ndo manteria por nao ser o criador dela.

Em resposta, a Caters News Agency emitiu uma solicitacdo para remocédo da foto por
falta de permisséo para tanto, mas a Techdirt por sua vez replicou: “acreditamos que nosso uso
se encaixa perfeitamente nos limites classicos do uso justo sob a lei de direitos autorais dos
EUA. Portanto, ndo temos planos de remover as fotos ou fazer alteragdes (...).”%

A situacdo se complicou ainda mais quando o Escritério de Direitos Autorais dos EUA,
encarregado pela elaboracdo de diretrizes para iluminar a letra da lei na pratica, em seu
“Compéndio de Praticas do Escritorio de Direitos Autorais dos EUA, Terceira Edi¢do”, cujo
contetdo ultrapassa mil paginas, toma partido da Wikimedia ao se posicionar no sentido de
vedar o registro de trabalhos de macacos, salientando que os escritorios s6 podem registrar
trabalhos criados por humanos, interpretando a lei da mesma forma que a Wikipedia:

Para qualificar o autor de um trabalho, o trabalho deve ter sido criado por um humano.

Trabalhos que ndo satisfazem esse requisito ndo sdo “copyrightable”. O Escritério
ndo registrara obras produzidas pela natureza, animais ou plantas. Da mesma forma,

$2¢503.03: Works not capable of supporting a copyright claim. Claims to copyright in the following
works cannot be registered in the Copyright Office. Disponivel no sitio eletronico:
<http://www.copyrightcompendium.com/#503.03> Acesso em 01/11/2018.

88 “We believe that our use falls squarely into the classical confines of fair use under US copyright
law. Thus, we have no plans to remove the photos or make any changes, barring Caters providing us
with a sound basis for doing so.”

Disponivel no sitio eletrénico: <https://www.techdirt.com/articles/20110712/01182015052/monkeys-
dont-do-fair-use-news-agency-tells-techdirt-to-remove-photos.shtml> Acesso em 21/10/2018
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o Escritério ndo pode registrar uma obra supostamente criada por seres divinos ou
sobrenaturais. Exemplo: Uma fotografia tirada por um macaco.®*

Em 2014, Slater, em entrevista ao jornal britdnico ODN disponivel no Youtube, afirmou
que a empresa acha que a imagem é de uso livre simplesmente porque 0 macaco apertou um
simples bot&o, entretanto:

Fotografos do mundo inteiro estdo tendo suas imagens roubadas gracas ao acesso da
internet, Google Images, etc. As pessoas pensam que ¢ “de graca”, € quase uma cultura
de apenas pegar e ndo perguntar. Eles ndo estdo considerando o esforco, a habilidade,
0 conhecimento técnico e a visao por tras disso tudo. Eles pensam que a Lei de
Direitos Autorais permite 0 uso a vontade da foto, mas infelizmente isso ndo foi
comprovado. Eles estdo chutando e arruinando minha renda fazendo isto. Estdo
agindo tanto como juizes quanto o préprio juri nesse caso e estardo envolvidos em um
grande problema se um real juiz eventualmente decidir a meu favor. Recebi diversos

conselhos de advogados e eu realmente almejo resolver isto e espero que a lei de
direitos autorais mude para sempre. *°

"1sso me exigiu muita perseveranga, suor e angustia, e todas essas coisas."3® Afirmou
também, que em decorréncia da disponibilidade na Wikipedia de suas imagens, ninguém
demonstrou interesse em compra-las, logo, péde estimar que até agosto de 2014 seu patrimonio
havia sido diretamente afetado pelos lucros cessantes cujo prejuizo ultrapassara a quantia de
£10.000 (dez mil libras), impossibilitando o exercicio pleno de sua profissdo.*’

O cenario conturbado voltou a ser reavivado em 2015, quando David Slater publicou as

referidas fotografias em seu livro intitulado “Wildlife Personalities” via Blurb, uma plataforma

3 “To qualify as a work of “authorship” a work must be created by a human being. Works that do not

satisfy this requirement are not copyrightable. The Office will not register works produced by nature,
animals, or plants. Likewise, the Office cannot register a work purportedly created by divine or
supernatural beings. Examples: * A photograph taken by a monkey.” p. 65

Disponivel no sitio eletrénico: <https://www.copyright.gov/comp3/docs/compendium.pdf> Acesso em
24/06/2019

% “There’s no consideration of the effort the skill, the effot, the technical knowledge behind it, the
vision. They just think that something in U.S. Copyright Law enables them to do this, well, sadly it’s
never being tested, they re guessing and they are ruining my income stream doing this. They are
acting as judge and jury in a law case and they re going to be in big trouble if a judge eventually rules
in my favor. I'm getting a lot of free advice from lawyers and I really think I've been golden into
pursuing this. Copyright law hopefully will be changed forever. Photographers worldwilde are now
having their images stolen thanks to the access of the internet, Google Images, etc. People think it’s
free, it’s almost a culture of just take and don’t ask.” 00:50 min.

Disponivel no sitio eletrénico: <https://www.youtube.com/watch?v=FQBefFWUFO0> Acesso em
24/06/2019

It wasn 't serendipitous monkey behavior. It required a lot of knowledge on my behalf, a lot of
perseverance, sweat and anguish, and all that stuff.”

Disponivel no sitio eletrénico: <https://www.theguardian.com/environment/2017/jul/12/monkey-
selfie-macaque-copyright-court-david-slater> Acesso em 01/11/2018

$™1t's hard to put a figure on it but I reckon I've lost £10,000 or more in income. It's killing my
business." Disponivel no sitio eletrénico: <https://www.bbc.com/news/uk-england-gloucestershire-
28674167> Acesso em 01/11/2018.
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americana de auto-publicacdo, que permite que seus usudrios criem, divulguem, compartilnem
e vendam seus proprios materiais pelo formato e-book (livro online).

Ciente das publicacdes, a PETA (People for the Ethical Treatment of Animals) ou
Pessoas pelo Tratamento Etico dos Animais, uma organizaco ndo governamental sem fins
lucrativos que luta pelas causas animais®, ajuizou uma acao contra Slater, Wildlife, e a Blurb
Inc., empresa de software de autopuplicacdo, perante a Corte Federal de S&o Francisco, nos
Estados Unidos, buscando o reconhecimento dos direitos autorais ao macaco, denominado
Naruto, e a administracdo dos rendimentos das fotos para a PETA, em beneficio de Naruto e de

sua comunidade residente na respectiva reserva indonesiana.

6.3 Desfecho e Decisdo da Corte

A Corte de Apelos do Nono Circuito com sede na Califérnia confirmou deciséo anterior
datada de 2016 do juiz distrital dos Estados Unidos da América, William Orrick, que rejeitou a
acao movida pela PETA em nome do animal frente o fotografo David Slater, que havia
recorrido.

No processo, onde figuram NARUTO, a Crested Macaque, by and through his Next
Friends, People for the Ethical Treatment of Animals, Inc., como apelante, e DAVID JOHN
SLATER; BLURB, INC., a Delaware corporation; WILDLIFE PERSONALITIES, LTD., a
United Kingdom private limited company, como apelado, foi arguido pela ONG representante
do animal que o fotografo havia infringido direitos autorais do macaco ao divulgar no livro
Wildlife Personalities, vez que o macaco quem havia tirado a foto, e dele portanto eram os
direitos autorais. Alegam que 0 macaco, assim cCOmo muitos outros animais, S0 seres
inteligentes e sofisticados, dignos de ter posse legal de sua propria propriedade intelectual e de
possuir outros direitos como membros da comunidade juridica. Requereram que o tribunal
designasse PETA e a primatologista alema Antje Engelhardt para administrar o caso, declarasse
Naruto o autor, bem como que todos os lucros provenientes da exposi¢do da foto do animal

fossem destinados para si, para que ele pudesse beneficiar-se de sua propria obra.

% A PETA é uma organizacéo beneficente internacional sem fins lucrativos com sede em Norfolk,
Virginia, com afiliadas em todo o mundo. Fundada em 1980, dedica-se a estabelecer e defender os
direitos de todos os animais. A ONG opera sob o principio de que 0s animais ndo devem servir de
experimento, uso, entretenimento ou abuso de qualquer forma. A PETA educa os formuladores de
politicas e o publico sobre o0 abuso de animais, promove o tratamento gentil dos animais e atua como
representantes de suas causas interligadas.

Disponivel em: <https://www.peta.org/about-peta/learn-about-peta/> Acesso em 21/10/2018
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Entretanto, a Corte entendeu de maneira diversa.

No dia 12 de julho de 2017, o Tribunal de Apelos do 9° Circuito decidiu através do
painel de trés juizes (Judge Carlos Bea, Judge Randy Smith, and Judge Eduardo Robreno) que
a PETA ndo apenas ndo tinha o status de “amigo proximo” para trazer a agdo em nome do
macaco, como todos os animais em geral ndo tém legitimidade para processar sob o respaldo
da Lei de Direitos Autorais. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2017).

O Nono Circuito concluiu que o Copyright Act ndo declara que os animais podem
processar, uma vez que esta claro que a lei somente se aplica aos seres humanos. “Monkey can
see but monkey can’t sue.” O juiz Carlos T. Bea completiy:

A Lei de Direitos Autorais ndo autoriza expressamente que 0S animais
registrem acdes de violacdo de direitos humanos nos termos do estatuto.*
Portanto, baseado no precedente desta corte no caso Cetacean vs. Bush,
Naruto ndo tem legimitidade para processar sob a Lei de Direitos Autorais.*

A Corte, absolutamente certa de sua decisdo e decidida a impedir futuros litigios
envolvendo a PETA, ndo se contentou em apenas analisar a lei de Copyright Acts e seu
descabimento ao caso concreto. Ela, ainda, se incumbiu da andlise da legitimidade de
representacdo da ONG, e utilizou uma frase presente no préprio site da organizacdo para
confrontar uma suposta hipocrisia na atitude do 6rgao protetor dos animais:

Intrigantemente, enquanto apresenta ao mundo que “os animais nao sdo
NOSSOS para comer, usar, experimentar, usar para entretenimento ou abusar de
qualquer outra forma”, a PETA parece empregar Naruto como um pedo
involuntario de seus proprios objetivos ideol6gicos. No entanto, €
precisamente isso que deve ser evitado, exigindo que “amigos proximos”
tenham de fato uma relagdo significativa, e ndo apenas um interesse
institucional da parte incompetente.*! Esta claro que a verdadeira motivacgdo
da PETA nesse caso foi promover seus proprios interesses, ndo os de Naruto.*?

Todos os trés juizes concordaram que 0s animais em geral ndo podem ser representados

por “amigos proximos”, crentes de que o caso, portanto, deveria ter sido descartado antes

% “The panel held that the monkey lacked statutory standing because the Copyright Act does not
expressly authorize animals to file copyright infringement suits.” JUSTIA CASE, p. 02

40 “Therefore, based on this court’s precedent in Cetacean, Naruto lacks statutory standing to sue
under the Copyright Act.” JUSTIA CASE, p.17

4 “Puzzlingly, while representing to the world that “animals are not ours to eat, wear, experiment on,
use for entertainment, or abuse in any other way,” see PETA, https.//peta.org (last visited Apr. 5,
2018), PETA seems to employ Naruto as an unwitting pawn in its ideological goals. Yet this is
precisely what is to be avoided by requiring next friends to have a significant relationship with, rather
than an institutional interest in, the incompetent party.” JUSTIA CASE, p. 08

42 “Itis clear: PETA’s real motivation in this case was to advance its own interests, not Naruto’s.”’
JUSTIA CASE, p. 41
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mesmo de chegar a questdo que versa sobre o direito autoral. O juiz Smith finalizou:
“Infelizmente, as a¢des da PETA podem ser o novo normal sob o cendrio atual.”*
Aparentemente, um flagelo de a¢des judiciais movidas por ONGs reclamando direitos
dos animais ndo soa como o pior tipo de futuro para se viver, mas o Nono Circuito mostrou-se
extremamente severo com a ONG, no caso em tela. Como o caso foi descartado por falta de
posicdo, o painel de juizes ndo chegou sequer a abordar questdes relevantissimas para o caso.
Em um comunicado publicado no site oficial elaborado pelo advogado geral de PETA,
Jeff Kerr, a extrema necessidade de Naruto foi o que sustentou totalmente o motivo que levou
a este processo. A organizacdo afirma que continuard trabalhando para que os direitos
fundamentais dos animais sejam reconhecidos pela lei, incluindo os direitos como criadores:

Hoje, o tribunal reafirmou que os animais ndo tém o direito constitucional de
levar um caso ao tribunal quando forem injusticados, e o ponto principal ainda
foi ignorado, que o macaco inegavelmente tirou as fotos, mas seu direito de
processar sob a Lei de Direitos Autorais foi negado enfatizando o que a PETA
sempre argumentou — que ele é discriminado simplesmente porque ¢ um
animal ndo-humano.*

6.4 Analise Critica sob os Fundamentos Autorais

Como a Corte Americana ndo adentrou na analise material, extinguindo o processo com
resolucdo de mérito, mas tdo somente devido a preliminar processual relacionada a
ilegitimidade da friendly part, cabe-nos fazé-lo com base nos estudos literarios e nos
dispositivos legais expostos no decorrer deste trabalho.

Surpreende que a Corte tenha se atido a um Unico argumento para justificar a denegacao
de autoria tendo em vista uma lide de extrema complexidade quanto esta. Sem de fato analisar
o Direito do Autor, o fotografo apelado, restou vencedor ndo por ter sido oficialmente
reconhecido tal como, mas porque vicios de nulidade processual da parte oposta saltaram muito
mais aos olhos do Tribunal. O Nono Circuito deixou passar diversos argumentos importantes,
e, tendo em vista que o sistema juridico basilar americano é o do common law, seria interessante

para toda a sociedade que a anélise dos precedentes fosse feita de forma integral, completa.

8 “Unfortunately, PETA’s actions could be the new normal under today’s holding.” JUSTIA CASE,
p. 41

4 “Today, the court reaffirmed that nonhuman animals have the constitutional right to bring a case to
federal court when they 've been wronged, but the opinion still missed the point, which was that Naruto
the macaque undeniably took the photos, and denying him the right to sue under the U.S. Copyright
Act emphasizes what PETA has argued all along—that he is discriminated against simply because
he’s a nonhuman animal.”

Disponivel em <https://www.peta.org/media/news-releases/peta-statement-ninth-circuits-monkey-
selfie-opinion-reaffirms-nonhuman-animals-constitutional-right/> Acesso em: 26/05/2019



https://www.peta.org/media/news-releases/peta-statement-ninth-circuits-monkey-selfie-opinion-reaffirms-nonhuman-animals-constitutional-right/
https://www.peta.org/media/news-releases/peta-statement-ninth-circuits-monkey-selfie-opinion-reaffirms-nonhuman-animals-constitutional-right/
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A iniciar pela andlise da jurisdi¢do que, aparentemente, ndo apresenta irregularidades.
Embora alguns autores argumentem que, se “uma obra subsiste onde quer que seja originaria
(Convencao de Berna, Artigo 5 (1))” e € “¢ originaria do pais onde foi publicada pela primeira
vez (Convengdo de Berna, Artigo 5 (4) (a)”, entdo “seria mais do que justo supor que a lei de
direitos autorais do Reino Unido se aplicaria Nesta instancia”. (GUADAMUZ, 2016, p. 03).

Todavia, a regra geral de escolha da lei para determinar se um direito autoral foi violado
é do pais em que ocorreu 0 uso nao autorizado (GUADAMUZ, 2016), sob a égide do Locus
Regit Actum®.

Como a regra de escolha relevante da lei para a violagdo de direitos
autorais exige a aplicacdo da lei em vigor no local em que a violagdo
ocorreu, a territorialidade implica que a lei que rege uma violacao sera,
na maioria dos casos, se ndo todos, a lei do pais em que a infracdo
ocorreu. Da mesma forma, o tratamento nacional sob os tratados de
direitos autorais, embora ndo estritamente falando uma regra de escolha
da lei, geralmente opera como uma regra de escolha da lei na pratica,
sujeitando estrangeiros e nacionais a lei do pais protetor. (GINSBURG,
2003, p. 61).

Desta forma, ndo ha qualquer Gbice para que a jurisdicdo a ser aplicada seja a dos
Estados Unidos, ainda que o “réu” seja britanico e o fato tenha ocorrido na Tailandia, eis que a
Blurb, empresa responsavel pela publicacdo do livro de David é de Delaware, e tem seu material
impresso enviado de Sao Francisco — e € este o fato considerado infrator.*®

A Convencdo de Berna e a Convencdo Interamericana preveem protecdo as obras
fotograficas de forma expressa e clara, nos arts. 2° alinea 1 (a) e art. 111, respectivamente.
Além disso, dispensam formalidades para 0 gozo do respaldo juridico, inclusive nos paises de
sistema Copyright, a ndo ser para mero carater probantum tantum. Assim sendo, ndo ha
nenhuma razao legal para considerar o Escritorio de Direitos Autorais como relevante para este

Caso:

O Gabinete de Direitos Autorais dos EUA néo é um tribunal e sua declaragéo
faz parte de um livreto de orientagdo que ndo tem valor legal. Além disso, a
declaragdo é apenas para fins de registro, mas o registro ndo € necessario na
lei internacional de direitos autorais, conforme a Convengdo de Berna.
(GUADAMUZ, 2016, p. 05).

4 0 lugar regula o ato

4 A titulo de curiosidade, pode ser interessante salientar que o Artigo 1 da lei de direitos autorais da
Indonésia define um autor como uma pessoa cuja obra “¢ produzida, com base na capacidade
intelectual, imaginacéo, destreza, habilidade ou pericia manifestada de forma distinta e é de uma
natureza pessoal”. Essa defini¢do esta muito proxima do padrdo europeu, conforme identificado na
jurisprudéncia, e seria possivel argumentar fortemente que Slater também seria o proprietario dos
direitos autorais nessa jurisdicéo.
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Acerca da autoria, € undnime na doutrina que a criacdo é um ato critico, imanente do ser
humano, da pessoa fisica. Berna concede argumento ainda mais facil para o caso, eis que seu
art. 15 consta que basta que o autor se considere como tal para sé-lo. Slater manifestou-se como
autor desde o inicio, foi devidamente reconhecido por varias outras pessoas juridicas e fisicas,
que inclusive Ihes respeitaram os direitos morais e patrimoniais. Por outro lado, e por 6bvio, o
mesmo ndo se deu pela parte contraria, aquela que o Wikipedia e a PETA acreditam ser a autora
correta.

Sobre este embate, resta claro que a autoria é de David. A teoria de Jane C. Ginsburg,
explicita que a autoria “prima a mente, ndo o musculo”. Ora, aquele que prepara o ambiente,
posiciona a camera, imagina a cena, idealiza o angulo e ndo o bastante, ainda aciona o
obturador, labora muito mais que aquele que simplesmente move seu dedo indicador. E o
entendimento internacional:

A Secdo 9 (3) da Lei de Informatica, Desenhos e Patentes (CDPA) do Reino
Unido estabelece que o autor de uma obra literaria, dramética, musical ou
artistica gerada por computador “deve ser considerada a pessoa por quem 0s
arranjos necessarios para a criagdo do trabalho (...), a escolha do assunto, a
posicdo do operador, o tempo de pose, constituem operagdes do espirito e ndo
simples atos materiais. Que, em comparacdo com o trabalho do pintor, apenas
0s instrumentos e a técnica sdo diversos, exigindo-se, porém, a mesma fantasia
e imaginagdo. Que fotografias de um mesmo objeto podem oferecer resultados
totalmente diversos. Que a escolha do assunto, a composi¢do da imagem, o
jogo de luz e sombra, perspectiva, angulo, equilibrio dos elementos, relevo,
movimento representam um esforgo intelectual digno de protecéo, embora ndo
se deva levar em conta o esforco intelectual despendido, mas o resultado
obtido. E o ato intelectual de escolha, praticado pelo fotdgrafo, que confere o
carater de originalidade a obra. (...) Outras decisdes francesas deram prote¢do
a fotografia, levando em conta a escolha do objeto, 0 &ngulo da tomada, o grau
de iluminacdo e outros detalhes que indicavam um trabalho pessoal do
fotografo (Orléans, 4-2-1925) ou o seu carater relevante de arte, apresentando
um esforco intelectual e pessoal independente da parte mecénica de operagdo
(Paris, 12-3-1935). (SILVEIRA, 2012, p. 90-91).

Além disso, de acordo com o postulado quatro de Jane, o autor é aquele que almeja ser
criativo. David, fotdgrafo profissional, que tem a fotografia como o trabalho que lhe sustenta,
gue busca sempre se aprimorar e inovar artisticamente, tem por fim Gltimo obrar criativamente.
Impossivel dizer o mesmo do animal.

De forma sucinta, o autor “é¢ um ser humano que exerce julgamento subjetivo na
composicao da obra e que controla sua execucdo.” (GINSBURG, 2003, p. 05). Ora, ndo houve

“julgamento” por parte dos animais, quicd um reflexo de sorte. Por outro lado, David tomou
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todas as providéncias para que o clique fosse tirado, e seu esforgo de execucdo possui nexo
causal substancial para o resultado.

Surpreendentemente, o fato de 0 macaco ter pressionado o botdo da camera é
irrelevante quando se trata de direitos autorais em fotografias. A protecéo de
direitos autorais € concedida a uma fotografia como uma obra artistica quando
ela cumpre o0s requisitos de originalidade, e a maior parte da jurisprudéncia
tenta determinar com precisdo onde estéa o limiar de originalidade. (ROSATI,
2013 apud GUADAMUZ, 2016).

A foto de David ficou conhecida como a primeira selfie animal do mundo, a
originalidade e a criatividade sdo irrefutaveis.

Reconhecemos universalmente que o ato mecénico de tirar uma foto em si ndo
é 0 que cria a subsisténcia dos direitos autorais, 0 que importa € 0 que acontece
antes e depois.

O processo de selecdo subsequente e o desenvolvimento da imagem também
podem indicar a presenca de direitos autorais na imagem. (GUADAMUZ,
2016, p. 08-09).

O fato de David ter seguido os macacos, conquistado sua confianca, posicionado seu
equipamento no cenario especifico e selecionado as fotos € o suficiente para configurar a
expressao de sua personalidade. “O seu esforco nos leva a crer que houve um esforgo deliberado
para tentar obter uma imagem que reflita sua personalidade de autor.” (GUADAMUZ, 2016, p.
07-08).

Tem-se uma clara violagcdo dos direitos do autor na medida em que o Wikimedia,
desrespeita a personalidade do autor e seu patriménio, ao postarem sua foto sem os créditos e
sem Ihe pedirem autorizacdo. E corolario da Convencéo de Berna e demais leis alienigenas que
cabe somente ao autor o uso e exploracdo de suas obras.

A teoria do dominio publico € falha, pois leva em consideracdo a autoria sendo do
macaco. Como vimos, ndo &, pois a participacdo do macaco para o resultado foi infima perto
do contexto por tras do apertar de botdo. Nao o bastante, seria possivel finalizar a discussdo
com o simples argumento da impossibilidade de personalidade do animal.

Em linhas breves,

(...) Enfrentou-se (...) a possibilidade de atribui¢do do estatuto pessoal a
animais ndo humanos, constatando-se que, tanto com base na perspectiva
filosofica tradicional quanto, e especialmente, com base no conceito
axiolégico-normativo, ndo se mostra possivel a concessdo de tal status a
animais ndo-humanos sob pena de graves consequéncias para a estrutura
historico-filosofico-politica da sociedade contemporénea, além de se
comprometer o tratamento ético-juridico conferido a determinados seres
humanos em situagdes limitrofes (...). Dada esta impossibilidade, ¢ como
consequéncia, da ndo existéncia de direitos ou deveres diretos de conduta, no
sentido de justica, para animais ndo-humanos, afirmou-se a existéncia t&o
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somente de deveres morais indiretos — no aspecto ético apenas — para com
estes seres. (REIS, 2015, p. 77).

Desta feita, como nédo se pode falar em deveres diretos para com uma obra de
arte, como Guernica de Picasso, tendo-se apenas deveres indiretos para com a
humanidade de preservar algo culturalmente valioso, também nédo se tem
deveres diretos para com os pacientes morais” (REGAN, 1983 apud REIS,
2015, p. 50).

Ainda que exista um debate acerca da tutela dos animais, levando as principais teorias
sobre o tema, tal como a Teoria utilitarista de Peter Singer e a deontoldgica de Tom Regan,
nenhuma delas argumenta pelo direito de o animal tornar-se proprietario. Conforme visto, a
propriedade intelectual € fruto da criacdo do espirito, e o direito patrimonial, por ficgdo juridica,
tratado da mesma forma que bens mdveis. Assim, se uma obra fotografica € uma propriedade
intelectual e Naruto/Ella ndo podem ser proprietarios, a possibilidade de atribuicdo de autoria
ao animal € deveras impossivel, para ndo dizer absurda.

Sobre nada obstar que o relativa e o absolutamente incapaz possam ser autores, e a
defesa de seus direitos ser exercida por seus representantes, novamente vemos a reserva para
pessoas.

Bem relembra David em sua entrevista que 0 mundo parece ndo estar considerando o
esforgo, a habilidade, o conhecimento e a técnica por tras do resultado Util. Mas deveria, pois
esta ¢ exatamente a esséncia da criagdo do instituto “propriedade intelectual”: Recompensar o
backstage ardiloso que gera um resultado Gtil, ou no minimo agradavel para a sociedade. A
alegacdo do autor de que os fotdgrafos estdo tendo suas imagens roubadas é relevante para o
debate académico, pois aqui comprova-se a Teoria econdmica do Market Faillure, visto em
momento oportuno.

Eis a importancia da analise do caso concreto, e a salutar hipotese de que a Wikipedia
apropriou-se indebitamente de propriedade alheia, ainda que tenha agido sem o intuito de lucro.

A propria Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI destaca
que o objetivo das legislagdes de direitos autorais é equilibrar os interesses
daqueles que “produzem o conteido” com o interesse publico. Para isso foi
estabelecido na Convengéo de Berna uma regra, que deve ser observada na
concessdo de dispensa de autorizacdo do autor/titular, de modo que a
facilidade de acesso ndo venha a prejudicar o criador. Presente na Convencéo
de Berna e o Acordo TRIPS7, a regra dos trés passos determina que os Estados
membros sdo livres para estabelecer limitacdes e excecBes desde que ndo
prejudique a comercializacdo da obra.*’

47 Berne Convention, article 9 (2): “It shall be a matter for legislation in the countries of the Union to
permit the reproduction of such works in certain special cases, provided that such reproduction does
not conflict with a normal exploitation of the work and does not unreasonably prejudice the legitimate
interests of the author.” Ver em: http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file id=283698; TRIPS



http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=283698
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Acerca da extrema necessidade dos macacos ter sido a motivagao para o ajuizamento da
acdo, ja que correm grave risco de exting¢do, tem-se duas posic¢des: (In)felizmente a situacdo
concreta ndo configuraria nem coautoria. Em termos praticos, ndo ha hipétese juridica alguma
que pudesse auferi-los algum proveito econémico. Inclusive, uma vez considerados bens
semoventes, a exploracdo dos animais é avalizada das mais diversas formas. Ainda que o
macaco tivesse sido explorado — o que de certa forma foi, o fotografo ndo teria cometido
nenhuma ilegalidade. Esta é a visdo reta e legalista.

Por outro lado mais sensivel, é compreensivel que a situacdo instigue um sentimento de
injustica e inconformismo tendo em vista o contexto da criagdo da foto e o contexto da situagédo
dos animais suwalesianos. N&o seria justo dividir com o macaco parte da receita, ja que, ele
participou ainda que de forma inconsciente para a promoc¢édo positiva da fotografia? Talvez,
mas ressalte-se, ndo existe respaldo legal vigente nem nos Tratados e nem nas leis patrias para
que isso fosse decretado pela Corte. Todavia, parece que esse caso teve um desfecho ideal e
surpreendemente satisfatorio.

Em 2016 David Slater concordou, espontaneamente em destinar 25 porcento dos
rendimentos brutos das fotos dos macacos tailandeses para as instituicdes de caridade que
protegem os habitats dos macacos-de-crista Sulawesianos, como forma de apoiar 0s animais e
a comunidade local, sendo esta a primeira vez que um animal obtera um beneficio financeiro
direto de algo que produziu. Em declaragcdo conjunta igualmente publicado no site da PETA,
tanto a ONG quanto o fotografo concordam que este caso levanta questdes importantes sobre a
expansdo dos direitos legais para animais ndo-humanos, uma meta que ambos apoiam e que
continuardo seus respectivos trabalhos para alcancar este objetivo. Em seu Facebook, David
postou:

Espero que os animais selvagens recebam cada vez mais direitos fundamentais
no futuro — como direitos a dignidade, sobrevivéncia, patria e seus privilégios
evolutivos. Eles nos aceitam como parte de sua paisagem com um grande
sorriso. Precisamos aceita-los como parte do nosso, ndo acha?*

Agreement, p. 325: “Members shall confine limitations or exceptions to exclusive rights to certain
special cases which do not conflict with a normal exploitation of the work and do not unreasonably
prejudice the legitimate interests of the right holder”. Ver em:
https://www.wto.org/english/docs_e/legal e/27-trips.pdf

48 <l so hope that wild animals are granted more and more fundamental rights in the future - like
rights to dignity, survival, homeland, and their evolutionary privileges. They accept us as part of their
landscape, with a big smile. We need to accept them as part of ours don't you think?” Disponivel em:
<https://www.facebook.com/DavidJSlater/posts/967309906780249> Acesso em: 20/09/2019



https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips.pdf
https://www.facebook.com/DavidJSlater/posts/967309906780249
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7 CONCLUSAO

“Nada se cria, tudo se transforma”. (Lavoisier)

Dotada de valor econdémico extraordinario, a propriedade intelectual erige a espinha
dorsal da cultura e das indUstrias mundiais. Vivemos em uma época em que o ativo intangivel
supera o tangivel.

O Direito Autoral, de génese conturbada, teve seu processo constantemente dividido
entre vieses morais e econdmicos. Ainda €. Por mais que a doutrina divirja sobre a natureza dos
direitos intelectuais, € possivel concluir que os direitos morais e os direitos patrimoniais sao
duas facetas que interpenetram-se, mesclam-se e completam-se.

Pelo contexto historico, foi possivel perceber que na verdade a implementacdo dos
privilégios nunca sequer tangenciou a protecdo da obra e nem mesmo do autor, afinal o
verdadeiro intuito sempre foi instrumentalizar influéncias diversas, desde cunho politico para
controlar o que se publicava, ordem social para beneficiar as editoras e diretriz econémica para
que o Estado pudesse auferir receitas e taxas sobre tais concessdes.

Agora com uma roupagem melhor, a prote¢do ao Direito Autoral busca harmonizar estes
o0s polos morais e patrimoniais e proteger tanto as obras, e por consequéncia 0s autores, quanto
a coletividade e o interesse publico, sem se esquecer do capital e dos investidores.

Mas sera que a protecdo ao direito autoral de fato protege a cultura? Ou a cerceia? A
resposta é: depende.

Ainda que surja com 0 nascimento da obra, existem requisitos importantes a serem
preenchidos para a obtencdo do beneficio de protecdo autoral. Ndo é tdo facil quanto parece,
inclusive pode ser algo bem problematico - vide o caso concreto estudado. Mas sobretudo, que
bom que assim o €, pois a protecdo é importante: premia o espirito produtivo, incentiva a
producdo, compensa o investimento e valoriza o vinculo subjetivo entre o criador e a obra. Mas
em excesso, torna-se toxica e causa exatamente o oposto: Obstaculiza 0 acesso a informagéo,
burocratiza o processo de conhecimento, ndo representa necessariamente maior lucro para o
autor e dificulta a producéo de novos conteudos.

O direito autoral pode ser entendido como um remédio, que, se ultrapassada a dosagem
pode vir a se tornar um veneno, um verdadeiro desservi¢o ao pais, ou ao mundo, do ponto de
vista global. O Direito Autoral do século passado ndo é o mesmo do século presente, e nem sera
0 mesmo no século seguinte, que inclusive sera inaugurado muito em breve. O advento da

internet trouxe transformacdes extremamente profundas e positivas nas relacGes sociais e
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autorais, o que implica na reanalise dos paradigmas proprietarios-intelectuais vigentes com o
intuito de entendé-las para manté-las, ndo mitiga-las e combaté-las:

Se analisados em conjunto com 0s questionamentos levantados acerca dos
pressupostos em que se assenta o regime de protecdo a propriedade intelectual,
conclui-se que o ambiente virtual sugere uma reavaliacdo de conceitos
basicos, uma readequacéo técnica e uma reinvencdo do modelo de governanca
internacional em relacdo a tematica. (DINIZ, 2010, p. 48)

Conclui-se que deve se almejar um equilibrio, e lutar por ele. O Direito Autoral deve
construir um panorama onde ganha o criador e ganha a sociedade. O advento da internet exige
com urgéncia uma abordagem mais flexivel da propriedade do intelecto, que respeite 0s
interesses dos usudrios e a propria logica facilitadora da internet, o que pode inclusive ser
benéfico para a propria concepc¢éo de legitimidade dessas normas, podendo ser compreendidas
nesses novos termos como regras mais “justas”, fundamental para a assimilacdo individual e a
compreensdo social de que aquele ¢ o comportamento “certo” a se seguir (DINIZ, 2010, p. 120-
121), eis que ndo é o que acontece com frequéncia:

O cenério que se tem (...) é uma sociedade infringente em potencial que, em
sua maioria, simplesmente ignora as leis de copyright. Em outras palavras, “as
leis de copia sdo quase a mesma categoria das leis de limite de velocidade —
as pessoas esquecem que elas estdo 14.”

Caso permaneca inerte, tem-se que a problematica envolvendo Direito Autoral
paulatinamente restard ao judiciario, pautado no direito internacional privado, resolver.
Levando em consideracdo que nem o Acordo TRIPS conseguiu alcangar uma uniformizagéo
legislativa em relacdo a propriedade intelectual, é possivel inferir que se o ultimo recurso é
sempre - e com frequéncia - o judiciario, algo de errado ou insuficiente pode estar ocorrendo
com as leis.

A internet permite a distribuicdo global instantanea de mdsicas, filmes e
trabalhos literarios sem custo algum. Nesse sentido, a solu¢do judicial ndo
parece ser um caminho eficiente no contexto atual devido a dificuldade de
processar 0 expressivo nimero de usudrios infringentes dentro dos limites da
jurisdicdo de um Estado. (DINIZ, 2010, p. 40)

O que o Brasil ndo precisa é de processos judiciais. Considerando nosso
Judiciario, abarrotado de demandas (sem falar na deficiéncia de infraestrutura
e na insuficiéncia de pessoal), e nosso povo carente de acesso a fontes
culturais, o processo judicial ¢, no minimo, um erro duplo. O Brasil precisa,
na verdade, da criacdo de novos modelos de exploracdo de direitos autorais
gue efetivamente remunerem o autor a partir do pagamento de valores
acessiveis aos consumidores. Precisa também de uma lei que esteja em
conformidade com a vida contemporanea e com as novas tecnologias. Isto
porque o0 que presenciamos hoje ndo é a atuagdo de uma sociedade @ margem
da lei; vivemos, isso sim, o melancdlico drama de uma lei a margem da
sociedade. (BRANCO, 2009, p. 1432)
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Ouso dizer que ndo so6 o Brasil, mas 0 mundo todo precisa ndo de mais processos, mas
de mais acesso a cultura, mais facilitacbes para a leitura, mais incentivos para o estudo, mais
livros com contetido enriquecedor, mais estimulo a criagdo e mais fomento ao desenvolvimento
de habilidades artisticas.

Ao mesmo tempo que menos burocracia, menos obstaculos a aprendizagem, menos
impostos absurdos nos bens intelectuais, menos empecilhos a pesquisa e menos dbice a
democratizacdo de ideias.

Concorda a doutrina que o Direito Autoral atual ndo comporta da melhor maneira as
demandas contrapostas que por vezes se veem chocadas em um dilema dificil de conciliar,
inclusive que “independente do que a revolugédo tecnoldgica da era digital represente de fato,
nossa compreensao tradicional de direitos autorais e direito da propriedade intelectual ira se
tornar, em breve, obsoleta” (DINIZ, 2010, p. 107 apud AOKI, 1996, p. 1305)

Como conseguiremos resolver este desafio é algo que eu, particularmente, me sinto

empolgada em descobrir.

“Deixe o autor criar, ao invés de matd-lo com burocracia”. (Bruno Jorge Hammes).
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