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O amplo acesso da sociedade aos
bens publicos literarios e artisti-
cos depende da criacao de um
novo modelo de protegao autoral,
diferente da atual Lei de Direitos
Autorais (Lei n® 9.610/1998), que
foi criada sob o ponto de vista
do interesse privado.

Neste livro — derivado de dis-
sertacao de mestrado pela Uni-
versidade Federal de Santa
Catarina (UFSC) -, Christiano
Lacorte apresenta os conceitos
que devem nortear um regime
juridico de protegdo adequado
as obras pertencentes a admi-
nistragao publica.

As ideias do autor sdo condu-
zidas pelo direito fundamental
de acesso ao conhecimento e es-
tao baseadas nos principios ad-
ministrativos e na fung¢ao social
da propriedade.

As propostas para criar essa le-
gislacao especifica incluem a
adocao de licengas gerais, a en-
trada das obras em dominio pu-
blico, entre outras medidas que
podem aumentar a efetividade
social dos bens publicos lite-
rarios e artisticos e colocé-los
mais proximos aos seus legiti-
mos donos.

Christiano Lacorte € analista le-
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tacao e Informacao da Camara
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Obras literdrias e artisticas pertencentes a administracao publica sao
bens puiblicos; porém, a tutela desses bens tem ficado a cargo da Lei
9.610/1998, a Lei de Direitos Autorais (LDA) brasileira, cujo texto tem
por linha central a protecao de bens privados, especialmente no que se
refere aos direitos patrimoniais de autor sobre a obra.

Na LDA os interesses privados se sobrepdem ao interesse publico,
visando a remuneracao do autor, quer pela exploracao direta dos usos
da obra, quer pela venda dos direitos patrimoniais sobre ela. No caso
das obras cujo dominio é de titularidade da administracao publica, os
interesses publicos devem prevalecer, pelas razdes que guiam a atua-
¢do da prépria administragio. E por esse motivo que para essas obras o
tratamento diferencial é necessario.

Por outro lado, as leis que tratam dos bens publicos também nao
tém previsdes especificas para as obras literarias e artisticas pertencen-
tes a administracdo publica, previsdes que poderiam fazer com que as
caracteristicas especificas desse tipo de bem fossem utilizadas para se
atingir a maxima finalidade publica possivel.

As mudangas trazidas pela tecnologia digital e pela interconectivi-
dade proporcionada pelas redes de computadores — em especial, a in-
ternet — tém levado ao questionamento do modelo de protegao autoral
elaborado sob a dtica vigente nos séculos XIX e XX. No Brasil, a LDA
tem passado, nos ultimos anos, por amplo processo de debate acerca da
revisao de seus institutos. Porém, nessa discussao, pouco tem surgido
com relacao ao tratamento das obras de titularidade da administracao
publica.

O modelo de protegao aos bens intelectuais reflete diretamente na
criacdo e no acesso a esses bens e, portanto, definir o modelo adequado
para cada tipo de bem — publico ou privado — representa escolher a op-
¢ao cujos frutos representem o maior beneficio nos aspectos de criagao
e acesso ao conhecimento e a cultura para a sociedade.

17
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Ha a necessidade, tanto na esfera privada e ainda mais na publi-
ca, de se identificar um modelo de protecado cujas regras nao cerceiem
os potenciais proporcionados pela tecnologia digital e pela internet,
de modo que esses potenciais sejam utilizados a favor da criagdo e do
acesso aos bens intelectuais.

Para a busca de modelos de protecao adequados a esfera publica
€ necessario o estudo particularizado das obras cuja titularidade dos
direitos patrimoniais pertenca a administragao publica, de modo que
se aproveitem as caracteristicas desses bens na aplicagao dos principios
que regem a atuacdo da administragdo quanto a gestdao e uso desse
acervo.

Essas obras, em geral criadas em decorréncia das atividades de um
orgao publico, ou entao adquiridas para dar suporte a elas, requerem um
tratamento que corresponda aos objetivos que levaram ao investimen-
to publico realizado para a criagdo ou aquisicao desse bem intelectual.

Os bens literarios e artisticos cujo dominio € de titularidade da ad-
ministragao publica devem ser estudados sob a otica do que efetiva-
mente sao: bens publicos. Nessa condigao, devem se submeter a um
regime que considere os principios administrativos que regem esses
bens, afastando normas de direito privado que ndo sirvam para a ade-
quada tutela em face dos interesses da administragao e da sociedade.

Ha ainda que se levar em consideracao os principios constitucio-
nais de acesso a cultura' e preservagao do patrimonio cultural®. Sob
esses aspectos de bens publicos e de direitos fundamentais se percebe
a importancia de que sobre essas obras recaia um modelo de protecao
especifico, condizente com a atuagao da administracdo e com os inte-
resses da sociedade.

Entretanto, ndo hd na legislagao brasileira sobre protecao autoral
um tratamento especifico para as obras da administragao, de modo que
nao prejudique a finalidade publica de que se cercam essas criagoes.
Também nao ha no regime aplicavel aos bens publicos dispositivos que

1 “Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a difusdo das manifestagoes cultu-
rais.” (CF, 1988)

2 “Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...]
111 - as criagOes cientificas, artisticas e tecnologicas;

§ 12 O poder publico, com a colaboragao da comunidade, promovera e protegera o patrimoénio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropria-
¢ao, e de outras formas de acautelamento e preservacao.” (CF, 1988)



fagam proveito das caracteristicas desse tipo de bem para um ganho
efetivo da coletividade.

Diante da importancia do amplo acesso a esses bens, nao apenas o
regime juridico aplicavel aos bens literarios e artisticos da administra-
¢ao deve ser diferenciado, como também devem ser colocados a dispo-
sicao dos administradores mecanismos para que estes, no exercicio de
suas atribuigdes, possam estabelecer o alcance adequado do acesso a
esses bens, como, por exemplo, situacdes em que o prazo estabelecido
de protecao seja excessivo a ponto de prejudicar a finalidade daquela
criacdo intelectual.

Ainda que a funcgao social da propriedade intelectual apareca nor-
teando a revisdao das normas da Lei de Direitos Autorais, como nos
topicos referentes as limitagoes aos direitos autorais, a questao de trata-
mentos especificos para obras que pertengam a administragao publica,
apesar de o interesse publico estar diretamente associado a utilizacao
desses bens intelectuais, tem sido pouco abordada nas discussoes so-
bre a revisao da LDA.

A atualidade da discussao acerca do tratamento autoral das obras
pertencentes a administracao publica também se justifica sob outro as-
pecto: do mesmo modo que as ferramentas de tecnologia tém facilitado
a criagao e distribuicdo de obras pelos particulares, os érgaos publi-
cos contam com 0 acesso ndo apenas a computadores e programas que
permitem maiores possibilidades para criar, mas muitas vezes contam
também com verdadeiros escritorios de criagdo, como estudios de te-
levisao, editoras de revistas, jornais e livros, gerando acervos impor-
tantes de contetdos que deveriam chegar a sociedade sem as barreiras
criadas para proteger os interesses de particulares.

Os elementos centrais desenvolvidos no trabalho tém por base a
nogao de utilidade publica como funcao inerente aos bens publicos li-
terarios e artisticos, concepgao que aponta para a necessidade de bus-
car um regime juridico compativel com os desafios atuais e as possi-
bilidades advindas da tecnologia e dos conceitos juridicos mais atuais
relacionados a propriedade, como a fungao social aplicada aos bens
publicos. Bens publicos sdo meios para que, direta ou indiretamente, o
poder publico atinja seus objetivos — ¢, portanto, a finalidade ptblica o
elemento a nortear o uso do bem publico.

O presente estudo abrange, sob o aspecto da prote¢ao autoral apon-
tado, a gestao, o acesso e a utilizagao das obras literarias e artisticas
de titularidade da administragao publica, e esse exame s se completa
com a analise dessas obras em seu contexto de bem publico, cujo uso
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deve ser permeado pelos principios constitucionais e administrativos
pertinentes.

Portanto, o estudo proposto tem por base apresentar e examinar os
elementos que apontam a necessidade de que o modelo de protecao
autoral das obras cuja titularidade do dominio pertenga a administra-
¢ao publica se harmonize nao apenas com as amplas possibilidades
oferecidas pelas ferramentas tecnoldgicas disponiveis, mas também, e
especialmente, com a finalidade da atividade publica e das novas ex-
pectativas do cidadao que vive nesse ambiente digital em rede.

1.1 Estrutura

O presente estudo se propoe a analisar a protecao autoral das obras
literarias e artisticas de titularidade da administragao publica federal
direta, sob a dtica dos principios administrativos, da funcao social da
propriedade e do direito fundamental de acesso ao conhecimento e a
cultura, bem como ao exame de propostas para a tutela autoral especi-
fica para esses bens publicos literarios e artisticos, que seja ajustada aos
ditames e principios analisados.

O trabalho sera ordenado pela seguinte divisao dos temas: inicial-
mente, se abordara a teoria relacionada aos bens publicos e que se re-
fletem nas obras literarias e artisticas sob o dominio da administra-
¢ao publica, tratando dos conceitos, classificacoes, finalidade dos bens
publicos, e aquisicao e gestao dos bens publicos literarios e artisticos,
passando pela criacao, o acesso e a utilizagao dessas obras.

A seguir se passara ao exame do sistema de protecdo autoral no
Brasil, sob a dtica da protecao autoral vigente e da influéncia da tec-
nologia digital e das redes de computadores. Neste ponto serao abor-
dados o objeto da protegao autoral, os direitos autorais morais e patri-
moniais, a previsao de autorizacao prévia de uso e as limitagoes aos
direitos autorais, sob o enfoque dos bens publicos literdrios e artisticos.
Ainda no estudo da tutela autoral, se analisara o historico da protecao
das obras literdrias e artisticas pertencentes a administragao publica na
legislacao brasileira, seguido pela andlise de legislagOes estrangeiras
que tratam da protecao autoral das obras da administra¢ao publica.

Depois serao tratados os elementos que dao base para que se pro-
ponha uma tutela especifica para os bens publicos literarios e artisti-
cos, comegando pelos principios de direito administrativo aplicaveis
na gestao e utilizacdo desses bens, passando pela funcao social da



propriedade, e concluindo com o exame dos direitos fundamentais de
acesso a cultura e ao conhecimento.

Por fim, serao apresentadas propostas de mudancas normativas
para que se principie a discussao acerca da elaboracao de regime juri-
dico especifico aplicavel aos bens publicos literarios e artisticos. Tam-
bém serd examinada a utilizac¢ao de licencas publicas como mecanismo
de acesso e gestao das obras autorais pertencentes a administragao. Por
fim, sera estudada a importancia do fortalecimento do dominio publi-
co como mecanismo para que o Estado cumpra a obrigacao constitu-
cional de promover o acesso e a preservagao do patrimonio cultural
brasileiro, e a relevancia dos bens ptblicos literarios para a efetividade
do dominio publico.

1.2 Considera¢des metodoldgicas

O problema em anélise neste trabalho diz respeito a verificacao da
necessidade de protegao autoral diferenciada para as obras literdrias,
artisticas e cientificas de titularidade da administracao ptblica direta,
em face dos principios administrativos, da func¢ao social da proprie-
dade e do direito fundamental de acesso ao conhecimento e a cultura.

A razado do enfoque do estudo nas obras pertencentes a adminis-
tragao publica direta — entidades estatais que compdem o sistema fe-
derativo (Unido, estados, Distrito Federal e municipios) e que sdo res-
ponsaveis pelo desempenho das atividades administrativas de forma
centralizada (CARVALHO FILHO, 2011, p. 11) — diz respeito a possibi-
lidade de se pensar em um tratamento mais homogéneo a esses bens,
ante as caracteristicas dos entes tratados. Busca-se, assim, evitar a am-
pliacdo demasiada dos topicos a serem examinados, haja vista que o
estudo dos bens pertencentes a administragao publica indireta — com-
posta pelas autarquias, sociedades de economia mista, empresas pu-
blicas e fundagdes publicas (CARVALHO FILHO, 2011, p. 11) - levaria
a necessidade de uma analise bastante extensa, decorrente das especi-
ficidades de cada um desses componentes, bem como a propostas he-
terogéneas de tratamento dos bens destes entes, diante das distingdes
entre estes, 0 que extrapolaria os objetivos desse estudo. Portanto, neste
trabalho, ao se referir de modo geral a administracao publica, esta-se
referenciando a administragao publica direta.

O método dedutivo — partindo da teoria geral aplicavel aos bens pt-
blicos e as obras literarias e artisticas, para entao estabelecer as relagdes
com a questao particular dos bens publicos literarios e artisticos — foi o
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escolhido para a elaboragdo da analise dos temas que compdem esse
trabalho. A hipdtese a ser avaliada ¢ a de que a administragao publi-
ca, em atendimento aos principios administrativos, a fung¢ao social da
propriedade e aos direitos fundamentais de acesso ao conhecimento
e a cultura, deve ser provida dos meios especificos para assegurar a
finalidade publica dos bens literarios e artisticos de sua titularidade.

Os bens publicos literarios e artisticos considerados neste estudo
sao somente aqueles cuja titularidade do dominio dos direitos autorais
patrimoniais inquestionavelmente pertence a administragao publica
direta. Essa delimitacdo se faz necessaria, pois em razao de lacuna na
Lei 9.610/1998 quanto as obras produzidas por encomenda ou decorren-
tes da atividade funcional, ha o questionamento sobre a titularidade do
dominio das obras produzidas nessas condigdes. Apesar da relevancia
desse tema® essa discussao nao serd, como indicado, alvo do estudo
presente nesse trabalho, cujo foco serd centrado na avaliagdo da tutela
autoral das obras que tém seus direitos autorais patrimoniais inques-
tionavelmente pertencentes a administracao publica, qualquer que te-
nha sido a forma de aquisicao.

Os bens publicos literarios e artisticos de que trata este trabalho nao
se confundem com os atos oficiais sobre os quais versa o inciso IV do
artigo 82 da Lei 9.610/1998 (textos de tratados ou convengoes, leis, decre-
tos, regulamentos, decisdes judiciais e demais atos oficiais). Como se
depreende do dispositivo legal, esses atos, mais proximos do conceito
de ato administrativo, no sentido de uma declaragdo do Estado des-
tinada a produzir efeitos juridicos e que, portanto, dependem justa-
mente da publicidade de seu contetido, ndo sao protegidos pelo direito
autoral. Também nao se inclui neste estudo a questao da protecao dos
programas de computador cujo dominio é de titularidade da adminis-
tracao publica, haja vista que as especificidades dessa protecao am-
pliariam demasiadamente o objeto do estudo. Apesar disso, diversas
consideragdes apresentadas podem também contribuir para o estudo
acerca da gestao e da utilizacao dos programas de computador da ad-
ministragao publica.

2

3 José Carlos da Costa Netto (2008, p. 100) aborda o tema em sua obra Direito autoral no Brasil,
bem como Plinio Cabral (2000, p. 122), em Direito autoral: diividas e controvérsias.
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Este capitulo compreende o exame do objeto deste estudo: os bens pu-
blicos literarios e artisticos. E abordada inicialmente a teoria relaciona-
da aos bens publicos em geral, como eles sdao conceituados, quais suas
caracteristicas, as classifica¢Oes relevantes para a andlise da protecao
autoral das obras literarias e artisticas de dominio da administracao
publica, bem como a questao da finalidade desses bens.

Foi adotada a expressao “bens literarios e artisticos” para indicar as
obras protegidas pelos direitos autorais, associadas ao adjetivo “publi-
cos” para apontar que a titularidade do dominio pertence a adminis-
tragdo publica, e que esses bens fazem, portanto, parte do acervo que
compoe o patrimonio publico.

A expressao “obras literdrias e artisticas” é utilizada na Convengao
de Berna*, referéncia normativa para os direitos autorais, abrangendo
as obras do dominio literdrio, artistico e cientifico. Segundo Joao Hen-
rique da Rocha Fragoso (2009, p. 84), a Convencao de Berna, “firmada
em 9 de setembro de 1886, [...] constitui, até hoje, o instrumento-padrao
para o direito de autor.” Ainda segundo esse autor, a convencao foi ini-
cialmente elaborada com um carater claramente protecionista da pro-
ducao intelectual da Europa, porém adquiriu uma amplitude univer-
sal, tornando-se o instrumento tipico para a interpretacao e aplicacao
do direito de autor (FRAGOSQO, 2009, p. 85).

Explicada a nomenclatura utilizada, cabe estabelecer de forma mais
completa quais tipos de obras se enquadram entre os bens publicos
literarios e artisticos. A propria Convengao de Berna traz uma lista em

4 Artigo 1 da Convencao de Berna: “Os paises a que se aplica a presente convengao constituem-
-se em Uniao para a protecao dos direitos dos autores sobre as suas obras literdrias e artisticas.”
(grifo nosso). Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2008/02/
cv_berna.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2011.
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que referencia quais obras compdem os bens literarios e artisticos pro-
tegidos pelo direito autoral, em seu artigo 2°:

Os termos “obras literdrias e artisticas” abrangem todas as produgoes do
dominio literdrio, cientifico e artistico, qualquer que seja o modo ou a for-
ma de expressio, tais como os livros, brochuras e outros escritos; as
conferéncias, alocugOes, sermdes e outras obras da mesma natureza;
as obras dramaticas ou dramatico-musicais; as obras coreograficas
e as pantomimas; as composi¢des musicais, com ou sem palavras,
as obras cinematograficas e as expressas por processo analogo ou
da cinematografia; as obras de desenho, de pintura, de arquitetura,
de escultura, de gravura e de litografia; as obras fotograficas e as
expressas por um processo analogo ao da fotografia; as obras de arte
aplicada; as ilustragdes e os mapas geograficos; os projetos, esbogos
e obras plasticas relativos a geografia, a topografia, a arquitetura ou
as ciéncias. (grifo nosso)

Esse rol é meramente exemplificativo como se depreende da expres-
sao “tais como”, presente logo ao inicio do dispositivo. Diante desta
norma tem-se o suficiente para identificar se nessa lista podem ser in-
cluidas as obras que compdem o acervo da administracao publica na
condigao, portanto, de bens publicos. Atualmente, a administragao nao
apenas adquire diversos contetidos apresentados na lista de obras pro-
tegidas pelo direito autoral, como também as produz.

Antes, porém, importante verificar se a composigao do acervo publi-
co comporta bens literarios e artisticos, como definidos anteriormente.

Acerca da composigao do acervo publico, assim se manifesta Mar-
ques Neto (2009, p. 225):

O patrimonio puiblico é composto por todas as espécies de bens. A te-
oria tradicional dos bens piiblicos, dissemos antes, sempre se baseou muito
mais nos bens imdéveis. Nio obstante, pode-se cogitar, cada vez mais, de bens
moveis relevantes na constituigdo deste acervo patrimonial. Como ensina
Massimo Severo Giannini, as normas (e dirifamos nds, a doutrina)
sobre os bens publicos sdao sobretudo referenciadas sobre os bens
imoveis, for¢a do peso da tradi¢do passada, na qual estes bens, imo-
veis, constituiam fonte importante da riqueza. Porém, segue Gian-
nini, “é indiscutivel que por aspectos funcionais nos dias atuais os
bens patrimoniais disponiveis [de uso especial, vale dizer] consti-
tuem a categoria mais relevante e entre estes bens os bens moéveis
sdo os que tém maior importancia.” (grifo nosso)

Destaque-se a relevancia que o autor aponta aos bens imoveis na

construgio da teoria tradicional dos bens publicos. E patente a per-

5  Artigo 2 da Convencao de Berna. Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/
uploads /2008/02/cv_berna.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2011.



cepgao, na doutrina administrativista, do amplo espago concedido ao
tratamento juridico dado aos bens imdveis da administracao, enquanto
aos bens moveis se reserva um espago notoriamente menor.

Como indicado também no trecho citado, os bens moveis vém ga-
nhando importancia no contexto contemporaneo, e cada vez mais a
administracao se vé a frente de situagdes em que esses tipos de bem —
moveis — pedem um tratamento para o qual o sistema juridico nao
apresenta a solugao mais adequada, como no caso dos bens literarios e
artisticos da administragao, objetos desse estudo.

As obras literarias e artisticas de titularidade da administracao pu-
blica sao bens publicos, e por essa razao devem se submeter ao regime
juridico a eles aplicaveis.

Embora a teoria dos bens publicos esteja sempre presente na doutri-
na administrativista, percebe-se que o foco desses estudos se da sobre
os bens corporeos ou materiais. Sao os bens corpdreos, sejam eles mo-
veis ou imoveis, que sao utilizados como exemplos nas obras de direito
administrativo quando se discorre a respeito da teoria dos bens puiblicos.

Os bens incorporeos ou imateriais, e mais especificamente os bens
literarios e artisticos que fazem parte do acervo publico, apesar dessa
condicdo, passam a margem desses estudos, sendo raramente aborda-
dos, nem mesmo como exemplos. Apesar disso, como se viu anterior-
mente, essa condicao deve se alterar, em face da importancia que os
bens intangiveis vém adquirindo em termos de valor, especialmente
pelos beneficios que se passa a obter mediante o uso desses bens.

Desse modo, a indiferen¢a da doutrina administrativista acerca dos
bens incorporeos nao se justifica no cenario da sociedade da informa-
¢do. Se anteriormente era mais visivel a atribui¢do de valor aos bens
corpdreos, o bem incorpdreo tem sido conduzido ao eixo central da era
da informacao e do conhecimento.

A facilidade de criacdo dos bens intangiveis, destacadamente das
obras literdrias e artisticas, em razdo das ferramentas tecnoldgicas de
produgao, ampliara o acervo dos bens incorpéreos da administragao
publica, e esta devera estar plenamente preparada para, sob a dtica do
principio da eficiéncia, extrair o maximo de ganho social com o uso
desses bens.

2.1 Definicao de bem publico

O desenvolvimento desse estudo passa pela inclusao das obras li-
terarias e artisticas no acervo dos bens publicos da administracao,
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situagdo que justificaria regime juridico particular a essas obras, em

face da finalidade dos bens publicos e dos principios administrativos a

eles aplicaveis. Por essa razao, deve-se apresentar logo de inicio o con-

ceito de bem publico, de modo que se verifique se as obras literarias e

artisticas de titularidade da administragao se encaixam nesse conceito.
O termo “bem”, como visto, possui diversos significados. E impor-

tante que se delimite, entao, aquele ao qual se prende o presente estudo.
Segundo Denis Barbosa (2003a, p. 34):

7

[..] para o jurista, “bem” é o objeto de um direito. E de se notar que
nem todos os bens juridicos serdo bens econdmicos, pois os ha de
carater apatrimonial, como as relacdes de familia puras e a cidada-
nia. Nogdo préxima de bem € coisa, que boa parte da doutrina con-
sidera sindbnimo, porém € mais correto reservar a palavra coisa para
os “elementos destacaveis da matéria circundante”. De outro lado,
nem todas as coisas sdo bens, por serem incapazes de satisfazer um
desejo ou uma necessidade humana; como ha coisas capazes de sa-
tisfazer desejo ou necessidade, mas que nao sao disponiveis nem es-
cassos (como o ar), tém-se tanto coisas que ndo sao bens econémicos
como bens juridicos patrimoniais que nio sao coisas. Sao as coisas
que, simultaneamente, sdo bens juridicos patrimoniais que se tor-
nam objeto dos direitos reais, inclusive da propriedade, na acepcao
tradicional, romanistica.

Para Silvio Rodrigues, bens economicos sao “aquelas coisas que,
sendo uteis ao homem, existem em quantidade limitada no universo,
ou seja, sao bens econdmicos as coisas Uuteis e raras, porque so elas sao
suscetiveis de apropriacao”, ressaltando ainda que “bens” e “coisas”
sao conceitos de extensao diferente, sendo “coisas” — para o autor,
“tudo aquilo que existe objetivamente, com exclusao do homem” —
o género do qual “bem” é espécie. Continua Silvio Rodrigues (2002,
p- 115) ressaltando que alguns valores nado se corporificam em coisas,
mas por terem contetido econdmico sao objeto de regulamentagao pelo
direito civil; sdo “os bens incorporeos, tais como o direito autoral.”
Bens, portanto, podem ser corpdreos ou incorpdéreos, como ressalta
Marques Neto® (2009, p. 50):

6 A obra Bens piiblicos: fungdo social e exploracdo econdmica — o regime juridico das utilidades piibli-
cas, de Floriano de Azevedo Marques Neto, apresenta proposta de carater inovador acerca do
tratamento juridico a ser dado ao bem publico. Ainda que aquele autor ndo tenha a intengao
de examinar especificamente a questao dos bens imateriais — elementos centrais desta obra
relacionada aos direitos autorais —, mencionando-os eventualmente, ele ressalta a importancia
desses bens no contexto atual. Cabe destacar que os argumentos apresentados naquela obra,
com destaque para a otimizagao da finalidade social ou coletiva do bem ptblico, servem de
amparo a parte das propostas presentes nesse estudo.



Na conceituagdo por nés aqui adotada, “bens” seriam os objetos
dotados de utilidades as quais de possa atribuir valor econémico.
No universo destes ha “coisas” (objetos dotados de materialidade) e
“nao coisas” (objetos desprovidos de materialidade, mas existentes
independentemente do seu suporte material). Valor econdmico nao
apenas de troca (ao qual normalmente corresponde a relagao juridi-
ca do bem), mas também valor de uso. A acepg¢ao que adotamos para
conceito de “bem” envolverd, dessarte, ndo apenas o universo dos objetos
materiais (“coisas” em sentido ndo juridico), mas também os objetos imate-
riais, intangiveis, passiveis de valoragdo econdmica independente do seu su-
porte fisico. [..] Entendemos, entao, serem “bens” os objetos que, com
ou sem materialidade (é dizer, mesmo sem ser propriamente coisas),
sao dotados de utilidades susceptiveis de valoragao econdmica (pelo
seu valor de troca ou de uso). (grifo nosso)

Identificados os atributos que fazem de algo um “bem” para o di-
reito, pode-se partir para a definicdo do que seriam os bens publicos.
Preliminarmente, tome-se o conceito que aparece no artigo 98 do Codi-
go Civil brasileiro (Lei n® 10.406/2002):

Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sao par-
ticulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Esse dispositivo indica que o acervo de bens publicos € determina-
do em razao da relagao de propriedade entre o bem e uma pessoa juri-
dica de direito publico interno. Pode-se dizer que esse artigo apresenta
um conceito subjetivo de bem publico, ou seja, que o define em funcao
do detentor do dominio do bem.

Também pode ser utilizado o critério objetivo, que define se um
bem ¢é puiblico com base no fim ao qual ele esta designado. Celso An-
tonio Bandeira de Mello (2004, p. 803) adota ambos os critérios para
definir bens publicos; para ele, bens publicos “sao todos os bens que
pertencem as pessoas juridicas de direito publico” e acrescenta ainda
aqueles que “embora nao pertencentes a tais pessoas, estejam afetados
a prestagao de um servico publico.”

Ainda acerca da defini¢ao de bem publico, e estendendo a defini¢ao
subjetiva do artigo 98 do Codigo Civil, assim dispde Celso Spitzcovsky
(2005, p. 444):

Nesse sentido, poderemos definir bens publicos como todos aque-
les pertencentes as pessoas juridicas de direito publico, integrantes
da administracao direta e indireta e aqueles que, embora nao per-
tencentes a essas pessoas, estejam afetados a prestacdo de servigos
publicos, o que acabaria por abranger, também, os bens diretamente
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relacionados aos servigos publicos executados por concessionarios e
permissionarios.

Neste ponto, se deve fazer referéncia aos bens intelectuais. Se uma
obra literdria ou artistica é¢ de propriedade — e aqui se esta falando em
direitos patrimoniais — de pessoa juridica de direito publico interno,
essa obra, de acordo com o artigo 98 do Cddigo Civil, fara parte do
acervo de bens publicos nacionais.

Muito se discutiu sobre o exercicio da propriedade dos bens publi-
cos por parte da administragao. Segundo Maria Sylvia Di Pietro, al-
guns autores do ramo, como Berthélemy e Gaston Jeze ou Ducroq, a
negavam, alegando faltar trés atributos para configura-la: uso, fruto e
disponibilidade. Continua a autora:

Na época contemporanea, no inicio deste século, os autores, lidera-
dos por Maurice Hauriou, passaram a afirmar a tese da propriedade
administrativa sobre o dominio publico’, mas uma propriedade re-
gida pelo direito ptiblico. Ela tem pontos de semelhanca e diferenca
com a propriedade privada: assim é que a administragao exerce so-
bre os bens de dominio publico os direitos de usar ou de autorizar
a sua utilizagao por terceiros; o de gozar, percebendo os respectivos
frutos, naturais ou civis; o de dispor, desde que o bem seja previa-
mente desafetado, ou seja, desde que o bem perca a sua destinagao
publica. [..] Em razao disso, foram afastadas as doutrinas que viam
na propriedade do Estado um direito de propriedade privada ou que
negavam a existéncia desse direito em relagao aos bens de dominio
publico. (DI PIETRO, 2005, p. 582)

Antes de se avangar na questao dos bens intelectuais, ¢ importante
mencionar que, partindo do proprio texto do artigo 98 citado, a pro-
priedade de um bem publico nao é do povo (situagao em que os bens
estariam, entao, meramente sob a guarda do Estado), mas sim do proé-
prio Estado. Pela mesma razao nao se deve entender que um bem pu-
blico ndo é de propriedade de ninguém (res nullius). Nesse sentido se
manifesta Marques Neto (2009, p. 93):

Nem a concepgao de bens puiblicos como propriedade do povo (ape-
nas sob guarda do Estado), nem a tese de bens publicos como res
nullius se mostraram compativeis com o direito ou mesmo conve-
nientes. Sdo incompativeis com o direito porquanto todas as coisas
que sdo dedicadas ao cumprimento das finalidades estatais sao tra-
tadas como bens integrantes do patrimonio das pessoas juridicas de
direito publico interno integrantes da Federagao, seja pela Constitui-

7 A autora utiliza a expressdo “dominio ptiblico” abrangendo os bens de uso comum do povo e
os de uso especial, conforme explicado na p. 581 da obra citada.



¢ao (artigo 20 e artigo 26), seja pelo direito positivo (artigo 98 e artigo
99 do CCB e artigo 1° Decreto-Lei n® 9.760/1946). A luz da redacio
dada pelo artigo 98 do CCB, nao vemos como haveria espago para
se cogitar de uma terceira espécie de bens além dos ptiblicos e dos
privados. Afinal, diz a lei que dentre os bens do dominio nacional
(bens integrantes do territdrio brasileiro) os que pertencem ao Es-
tado sao publicos e “todos os demais” serdo do dominio de algum
privado, o que afasta a ideia da existéncia de bens que nao pertencam
aninguém.

A questao € relevante, pois se prosperasse o entendimento de que o
bem publico € bem que ndo esta no patrimoénio de ninguém (res nullius),
haveria situacao desfavoravel ao bem, podendo ocasionar a redugao
da sua utilidade, especialmente pelo aproveitamento oportunista (no
caso, por exemplo, de uso sem preocupagao com o seu esgotamento),
ou até mesmo pela captura privada do bem (por exemplo, no caso em
que um particular cerca um determinado bem, impedindo o uso pelos
demais, buscando apropriar-se dele).

Voltando ao artigo 98 do CCB, para que o bem seja publico - e,
portanto, se submeta ao regime juridico proprio desses bens — é neces-
sario que haja uma relagao de dominio, ou seja, que o bem pertenga a
“uma pessoa juridica de direito publico interno”. Pertencer leva a ideia
de propriedade, de estar incluso na esfera patrimonial de alguém. Or-
lando Gomes (2005, p. 109) apontou as caracteristicas que marcam o
conceito de propriedade:

Sinteticamente, é de se defini-lo, como Windscheid, como a submis-
sdo de uma coisa, em todas as suas relagdes, a uma pessoa. Analiti-
camente, o direito de usar, fruir e dispor de um bem, e de reavé-lo de
quem injustamente o possua. Descritivamente, o direito complexo,
absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a
vontade de uma pessoa, com as limitagdes da lei.

Pertencendo o bem a uma pessoa juridica de direito publico inter-
no, esta exerceria sobre ele os direitos de usar, fruir e dispor, ou, como
mencionado, a coisa estaria submissa as vontades do proprietario. Po-
rém, diante dos deveres que esse ente estatal tem em face dos admi-
nistrados, os poderes oriundos da propriedade devem ser praticados
dentro dos limites definidos em razao da finalidade do bem e da proé-
pria funcao da pessoa juridica de direito publico interno que detém a
propriedade. Nesse sentido, Marques Neto (2009, p. 108):

O que significa dizer que a pessoa juridica de direito publico inter-
no, em relagdo aos bens que lhe pertencem, possui direitos reais em
face de todos os administrados. Como, a luz do direito publico, o ente
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estatal assume deveres em relacdo a estes mesmos administrados
(principio da fungao), pode-se dizer que, em face dos bens, as pes-
soas de direito publico mantém uma dupla relacdo de poderes e de-
veres, que variara consoante a natureza e a utilidade de cada bem.

Desse modo, a propriedade exercida sobre um bem ptblico se da de
forma diferenciada, justamente em razao da funcado publica exercida
pelo ente proprietario. E ndo se trata apenas de limitagao proporcionada
pela funcao social da propriedade (que esta presente tanto na relacao
de propriedade particular quanto na propriedade de bens publicos),
mas também pela finalidade do Estado, que tem nos principios admi-
nistrativos os elementos que norteiam sua atuagao.

Apontar que um bem pertence ao acervo publico significa dizer que
sobre ele ndo recaem as regras gerais de propriedade a que se subme-
tem os bens privados. Pensam-se de imediato em algumas normas pro-
tetivas peculiares aos bens da administragao, como inalienabilidade,
impenhorabilidade, ndo oneracao e imprescritibilidade.

Porém, ndo sao apenas essas regras a distinguir o regime aplicavel
aos bens publicos, mas principalmente o entendimento de que esses
bens devem estar voltados ao atendimento das necessidades da socie-
dade, e por essa razao, devem ser adquiridos, administrados e vendi-
dos sempre sob a dtica de eficiéncia para essa finalidade coletiva.

E importante ainda salientar que ndo ha um tnico regime aplica-
vel aos bens publicos, mas sim regimes utilizados para que se trate
0 bem publico da forma que se obtenha a finalidade a ele conferida.
Esses regimes afastam ou vao além do direito privado, como ocorre na
aquisicao, alienacao e gestao dos bens publicos, que devem observar
normas especificas. Essas regras de direito publico variam conforme
o tipo de bem, o seu dominio e o uso ao qual ele esta afetado. Confor-
me indica Marcio Pestana (2010, p. 485), o regime juridico aplicavel ao
bem publico “distingue-se, sensivelmente, do regramento aplicavel ao
direito privado, que consagra disciplinas juridicas distintas daquelas
aplicaveis a realidade publica”.

A ja citada classificacao pelo critério objetivo — que define se um
bem ¢é publico com base no fim ao qual ele esta designado, em contra-
posicdo ao critério subjetivo, que leva em consideracdo a pessoa juri-
dica detentora do bem — traz relevante elemento para a caracterizacao
do bem publico, que somente podera ser assim qualificado se tiver sua
finalidade vinculada a um interesse publico, direta ou indiretamente.

Esses dois critérios sao complementares e, portanto, nao se excluem
mutuamente. Entretanto, o critério subjetivo, que se fundamenta na



defini¢do do titular do dominio, ndo é o mais adequado para o esta-
belecimento do regime juridico-administrativo que determina a forma
de aquisigao, utilizacao, alienagao e, principalmente, gestao dos bens
publicos, pois, como visto, essa forma deve ter por base a natureza e
finalidade do préprio bem, além da fungao exercida pelo ente ptiblico
que exerce o dominio sobre o bem. Portanto, é necessario para o estabe-
lecimento de normas sobre o bem publico que se considere nao apenas
a pessoa detentora do dominio sobre ele, como também as proprias
caracteristicas e a finalidade desse tipo de bem.

2.2 Criacdo, aquisicao e titularidade de obras
literarias e artisticas na administracao publica

O amplo acesso e utilizagao de ferramentas tecnoldgicas para a
criacdo de obras literarias e artisticas teve reflexos na esfera da admi-
nistracdo publica. Cada vez mais orgaos da administragao produzem
programas de televisao, filmes, musicas, clipes, personagens, livros e
fotografias, obras que, como visto na introdugao deste capitulo, segun-
do a Convengao de Berna, sdo protegidas pelo direito autoral. Porém,
como parte do acervo da administracao, essas obras compdem o con-
junto de bens publicos do Estado.

A criacdao ou a aquisicdo dessas obras literdrias ou artisticas pela
administragao, em geral, estdo relacionadas as atividades finalisticas
dos dérgaos publicos, ou seja, sdo criadas para que estes executem suas
fungdes de servir a sociedade. Essa razao indica a importancia, para a
sociedade, de ter acesso facilitado a essas obras.

Além do interesse da sociedade, ainda deve ser ressaltado que a
producao do bem intelectual na administracao se da pela aplicagao de
verbas publicas, quer pela remuneragao paga aos criadores, quer pela
estrutura adquirida pelo 6rgao para dar suporte a criagao, como a aqui-
sicao de equipamentos e demais insumos.

Porém, ao se analisar o acesso aos bens publicos literdrios ou artis-
ticos sob os critérios dos principios administrativos, se percebe que o
dever da administracao de promover de modo amplo o acesso a esse
acervo vai além desse argumento de utilizagdo da obra como meio para
se atingir os objetivos coletivos dos 6rgaos que compoem a administra-
¢ao publica, ou mesmo da utilizagao de verbas publicas na criagao ou
aquisicao do bem.

No que diz respeito a aquisi¢ao de bens pela administragao publica,
ha que se ter em mente que esta deve ser orientada sempre por algum
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objetivo da coletividade, o qual justifica a movimentacao da estrutura
administrativa, bem como o proprio gasto de recursos publicos, para a
compra de um determinado bem. Nesse sentido, aponta Marques Neto
(2009, p. 250):

Como a administra¢do publica, diversamente do que ocorre com os
particulares, ndo maneja seus instrumentos financeiros, administra-
tivos e legais sem que esteja a perseguir uma determinada finalida-
de de interesse geral, a aquisigio de um bem pelo poder piiblico presume
que haja alguma finalidade de interesse da coletividade a justificar tal inten-
to. (grifo nosso)

No caso dos bens literarios e artisticos, a aquisi¢ao da titularidade do
dominio pela administracao pode se dar a partir da propria criagao de-
corrente da atividade do servigo executado pelo érgao publico, resulta-
do da atuacado dos servidores nele alocados. Como exemplo, se poderia
citar a elaboragao de um livro referente ao perfil de um parlamentar,
em trabalho realizado por alguma das Casas do Congresso Nacional.
Ou ainda um programa de televisao tratando de determinada lei que
sera objeto de discussdao em tribunal superior. Esse programa pode-
ria ser criado pelo proprio 6rgao publico, ou ter sido comprado pelo
orgao de uma produtora contratada para realizar a obra. Até mesmo
uma musica poderia ser criada por algum 6rgao da administragao, por
exemplo, para uma determinada campanha de interesse da sociedade.
E essa criagao pode envolver diversos profissionais, que podem traba-
lhar em produtos e etapas distintas, como a melodia, letra ou producao.

Um ponto a ser mencionado € que se para a maior parte dos bens
materiais a administracdo se vale da compra para ampliar seu acervo,
no caso dos bens literarios e artisticos se percebe que, com a facilidade
proporcionada pelos recursos tecnoldgicos de criacdo, a criagao pro-
pria passa a ser importante fonte origindria de aquisigao, ou seja, o
acervo ¢ ampliado ao criar os bens literdrios e artisticos necessarios as
atividades precipuas dos 6rgaos publicos.

Também vale lembrar que a doa¢ao pode ser meio de aquisicao de
bens intelectuais pela administracao publica — é comum, por exemplo,
que bibliotecas ptblicas, ou museus, recebam doagoes de particulares
que acabam enriquecendo o acervo cultural do poder publico.

Por fim, cabe mencionar que o acervo de obras da administracao
pode ser ampliado também pelos bens advindos de sucessao testamen-
taria (decorrente de ato de ultima vontade) ou de herancga vacante (pre-
visto no artigo 1.820 do CCB).



A administracio nao basta adquirir um bem, mas principalmente
saber como utiliza-lo adequadamente apds a aquisicao. E adequada-
mente significa extrair do bem o maximo de ganho para o interesse
da coletividade, de forma direta ou indireta. Portanto, é com a gestao
apropriada dos bens publicos que se pode identificar os caminhos para
a otimizacao desses ganhos coletivos. Importante destacar a aplicacao
dos principios administrativos a guiar a administragao quanto ao ge-
renciamento desses recursos. Sobre a adequada gestao dos bens publi-
cos, aponta Marques Neto (2009, p. 270):

A gestdo dos bens piiblicos envolve dois aspectos inter-relacionados: a
gestdo patrimonial, entendida como a otimizagdo do emprego do patri-
monio puiblico, com vistas a obter a maior racionalidade econémica, e
a disciplina do uso, voltada a assegurar que este emprego seja consen-
tdneo com as finalidades de interesse geral aos quais o bem esta consa-
grado. E da combinagao destes dois aspectos que se d4 a adequada
gestdo dos bens publicos. (grifo nosso)

Diante desse contexto de amplia¢do da producao de obras no ambi-
to da administracao publica, do interesse da sociedade em ter o acesso
facilitado a esses bens e da aplicagao de verbas publicas na criagao des-
ses bens intelectuais, é preciso questionar se o tratamento de protecao
autoral concedido a eles representa a melhor solucdo sob a dtica dos
principios que regem a administragao. Para tanto, é necessario conhe-
cer o sistema de protecao autoral vigente no Brasil. Antes, porém, de-
ve-se examinar algumas caracteristicas intrinsecas dos bens literarios
e artisticos, e que devem influenciar o regime juridico sob o qual tais
bens, quando publicos, devem estar subordinados.

2.3 Imaterialidade dos bens publicos
literarios e artisticos

Segundo o diciondrio Houaiss, imaterial é algo que “nado tem consis-
téncia material, ndo é da natureza da matéria, nao tem existéncia pal-
pavel; impalpavel”. Essa caracteristica € marca do objeto da protecao
autoral. As obras literarias ou artisticas protegidas sao as “criagdes do
espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte,
tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”, confor-
me o artigo 7° da Lei 9.610/1998.

O fato de ter de ser expressa nao significa que o bem protegido é
tangivel. A obra nao se confunde com o suporte utilizado para expres-
sa-la. O que se protege nos direitos autorais é a imaterialidade da obra,
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e ndo o suporte desta, que serve para tornar esse bem intangivel em
algo perceptivel aos sentidos. Portanto, mesmo uma obra de artes plas-
ticas, como uma estatua, deve ser entendida como uma concepgao que
foi apresentada por meio de um suporte. Essa é a obra original, mas
dela podem ser realizadas copias que seguem a criagao do espirito do
autor. Portanto, o bem protegido é imaterial. Quem adquire um livro
nao esta adquirindo a obra do autor, mas sim uma cépia daquela cria-
¢ao original elaborada pelo autor.

A imaterialidade € caracteristica, portanto, das obras protegidas pelo
direito autoral, a despeito do suporte fisico aos quais muitas delas se
encontram expressas. Sobre o tema, destaca Denis Barbosa (2003a, p. 62):

Como se viu, a nogdo empirica de imaterialidade ingressa no cam-
po do direito, em particular no que toca a propriedade imaterial,
quando se constata que a diferenga entre a coisa — livro, células,
maquinas — e a concepg¢ao da obra. Uma vez que existam meios de
reproduzir coisas pela reespecificacao de bens fisicos pela aplicagao
de um mesmo conceito imaterial, o sonho flutuante de Gautier se
transforma numa regra de reprodugdo. Sempre se pode reproduzir a
planta de um palacio num outro terreno, em outra construgao idénti-
ca — dois prédios diversos mas uma s6 concepgao. A planta descreve
a regra pela qual se repete o paldcio, mas a regra transcende o papel.
Quando se gravam em placas de madeira, escavadas com técnica e
criatividade, a imagem reversa de um desenho, a matriz de xilogra-
vura incorpora fisicamente a regra de reprodugao; mas outra placa
pode ser escavada, igual, incorporando em outra matéria a mesma
regra, e revelando que a regra € imaterial. Num soneto guardado de cot,
e reproduzido em manuscrito, a regra é puramente imaterial — continente e
contetido igualmente intangiveis. (grifo nosso)

Continuando no tema da imaterialidade do objeto protegido pelo
direito autoral, deve-se destacar que em razao da possibilidade de re-
producao do contetdo se busca criar uma escassez artificial do bem,
impedindo-se, por exemplo, reproducoes nao autorizadas. A escassez
artificial pode ser criada inclusive em bens tangiveis, como lembra
Marques Neto (2009, p. 426):

Imagine-se o seguinte exemplo: num pais dominado por um tirano,
ha uma importante estrada cuja capacidade comporta o uso por to-
dos os proprietarios de veiculos. Porém, por questdes politicas, so
podem por ela circular os detentores de uma senha, concedida ape-
nas aos proceres e apaniguados do ditador. A estrada nao serd rival
(0 uso por um nao exclui a utilizacdo por outrem). Porém, a exclusao
de parte dos individuos do uso pode ensejar uma escassez e, por
exemplo, conferir valor economico ao passe (direito de uso) no mer-
cado negro do hipotético e desafortunado pais.



Essa escassez artificial possibilita que o detentor de direitos patri-
moniais sobre a obra intelectual possa explora-la comercialmente, gra-
¢as ao valor econdmico obtido por meio da escassez. O que se pergunta
¢ se essa escassez artificial é também benéfica sob a dtica da finalida-
de publica que deve nortear a gestao e utilizagao dos bens publicos
e, especialmente, para este estudo, das obras literdrias e artisticas da
administracao.

Sobre a imaterialidade do objeto da protecao autoral, Denis Borges
Barbosa destaca ainda que a nogao de imaterialidade ingressa no direi-
to quando se percebe a diferenca entre a coisa — elementos tangiveis,
como um livro, uma célula, uma maquina - e a concepgao da obra;
existindo meios para reproduzir a coisa pela aplicagdo de um mesmo
conceito imaterial, tem-se a regra de reproducado, que é a esséncia da
obra protegida.

H4 uma frase de Thomas Jefferson, lembrada por Lessig no livro
Cultura livre (2005, p. 101), que ressalta a caracteristica essencial dos
elementos incorpdreos: “aquele que recebe uma ideia minha aprende
sobre ela tanto quanto eu, sem diminuir o que eu ja sei; assim como
quem acende seu lampido no meu recebe luz sem me deixar no escu-
ro”. Nestes dias de rede mundial de computadores e tecnologia digital,
o impacto dessa imaterialidade € ressaltado, como lembra Hermano
Vianna em coluna publicada no jornal O Globo, Segundo Caderno, de
9/7/2010:

Imagine o que [Victor] Hugo e [Thomas] Jefferson pensariam da
época pos-internet, quando meu fogo pode iluminar a vela de cria-
dores de todo o mundo num piscar de olhos, quando o raro se tornou
abundante através de cdpias digitais baratas e perfeitas, quando o
sampler ja é ha décadas motor da criatividade musical.

Essa caracteristica de bem abundante, nao escasso, haja vista que
uma obra pode ser reproduzida - e, a depender do tipo de obra — com
bastante facilidade, especialmente aquelas em formato digital, como a
maior parte dos textos, fotos, musicas e videos atualmente, faz com que
seja necessario criar um mecanismo artificial de escassez para trazer
valor econdmico a obra autoral.

Quem cumpre esse papel de criar escassez artificial para as produ-
¢Oes literarias e artisticas é a propria lei, que impede que a obra seja
reproduzida sem a autorizagao do autor ou do detentor dos direitos
de reprodugao sobre a obra. Desse modo, o autor pode explorar eco-
nomicamente a obra, permitindo que tire dai seu sustento, bem como
toda uma cadeia de negdcios pode ser montada sobre os direitos de
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reproducao dos bens protegidos pelo direito autoral. Segundo Denis
Barbosa (2003a, p. 63):

Irrestrita sua aplicagdo como regra, a criagao imaterial ndo tem, in-
trinsecamente, a escassez necessaria para transformar um bem em
bem econdmico. Para que se mantenha a produgao intelectual como
atividade racional de produgao econdémica, é preciso dota-la de eco-
nomicidade, através de uma escassez artificial. A transformacgao
desta regra de aplicagao ilimitada, num bem econémico, se da pela
atribuicao de uma exclusividade de direito.

A escassez artificial criada pela LDA sobre as obras literdrias e artis-
ticas é o principal reflexo do foco no bem intelectual privado; mitigar
essa escassez € essencial para que o bem publico literario e artistico
possa ser adequadamente gerido e utilizado.

A escassez artificial criada para que a obra possa ser explorada co-
mercialmente traz um elemento importante para a discussao sobre a
gestao das obras literarias e artisticas pertencentes a administragao pu-
blica. Garantir ao autor, dentro de determinados limites, o direito de uso
exclusivo sobre a obra, bem como a exclusividade também para autorizar
qualquer tipo de uso sobre ela, é necessario nao s¢ para o beneficio do
proprio autor, mas também da sociedade, que se favorecera com o fato
de o autor ter condi¢des de continuar a criar obras para a coletividade.

Porém, no caso das obras pertencentes a administragao publica, pe-
las quais o autor, de alguma forma, ja foi remunerado, a escassez arti-
ficial proporcionada pela Lei de Direitos Autorais pode ir de encontro
aos interesses finalisticos da propria atuagao publica.

Se um bem publico literario e artistico poderia ser acessado por uma
parcela bem maior da sociedade, haja vista a caracteristica da imateria-
lidade e facilidade de reproducao do bem intangivel, ha que se repen-
sar os limites a escassez artificial criada pelos direitos autorais para o
caso das obras pertencentes a administracao publica.

A caracteristica imaterialidade das obras intelectuais protegidas
pelo direito autoral traz uma propriedade que deve ser levada em con-
sideracdo para a elaboragao de um regime juridico especifico para os
bens publicos literarios e artisticos. Essa propriedade € a nao rivalidade.

2.4 Naorivalidade dos bens publicos
literarios e artisticos

Em economia, rivalidade é a situagao em que o consumo de um bem
por uma pessoa impede o consumo do mesmo bem por outra pessoa.



Bens nao rivais, portanto, sao aqueles cujo consumo por uma pessoa
nao impede que outras pessoas também o facam.

Nao se deve confundir nao rivalidade com nao excludéncia. O bem
nao excludente é aquele cuja utilizagao pode ser impedida. Por exem-
plo, um biscoito é um bem rival e também excludente. E rival porque
se alguém estiver comendo o biscoito, ninguém mais pode comé-lo no
mesmo momento. E excludente porque o dono do biscoito pode privar
outros de consumirem, estipulando um prego para o biscoito.

Os peixes no mar sao bens rivais, mas nao excludentes. Rivais por-
que se alguém pesca um peixe, ninguém mais pode pesca-lo naquele
momento. E ndo excludente porque é virtualmente impossivel privar
as pessoas de irem ao mar para pescar.

Um canal de televisao a cabo é nao rival, ja que muitas pessoas po-
dem assisti-lo simultaneamente, porém é excludente, pois os proprie-
tarios podem privar que se assista ao canal sem o pagamento de um
valor mensal.

Uma férmula matematica é um bem nao rival®, pois muitas pessoas
podem usé-la a0 mesmo tempo. E também nao excludente, pois seria
praticamente impossivel que se privasse o uso da férmula, caso esta
seja de conhecimento publico.

Deve-se levar em consideracao que um bem ser excludente nao de-
pende somente de sua natureza fisica, mas também do sistema legal.

Trazendo esses conceitos as obras literdrias e artisticas da adminis-
tracao publica, marcadas, como visto, pela imaterialidade, é possivel
verificar que a nao rivalidade também ¢é propriedade inerente a esse
conteudo. A nao rivalidade dos bens publicos literdrios e artisticos traz
importantes reflexos para serem observados na defini¢ao do regime
juridico a eles aplicavel.

Caso seja possivel o uso de um bem publico literdrio e artistico si-
multaneamente por varias pessoas — ja que sao bens nao rivais, ou seja,
a utilizagdo do bem por uma pessoa nao exclui as demais —, facilitar
esse acesso deve ser a regra a ser aplicada sobre esses bens, e a limita-
CA0 a0 acesso, a excecao.

No caso dos bens literarios e artisticos da administragao, a escassez
artificial proporcionada pela Lei de Direitos Autorais nao esta ajustada
para o ponto 6timo da utilizagdo do bem publico com maxima finali-
dade publica, mas sim ao interesse privado na exploragao comercial

8  Eum conhecimento e, conforme a citagdo de Thomas Jefferson realizada no item 2.3 desta obra,
quem espalha suas ideias ndo tem seu conhecimento reduzido.
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da obra. Ao se analisar o regime juridico hoje aplicado sobre as obras
literarias e artisticas da administra¢ao, a limitacdo ao acesso € a regra
geral. O interesse privado deve ser parte da norma, referente as obras
particulares, mas hd que se ter tratamento especifico aos bens publicos
literarios e artisticos.

2.5 Regime juridico aplicavel aos bens
publicos literarios e artisticos

Sobre os bens publicos literdrios e artisticos da administracao se
aplica o regime geral dos bens publicos e, subsidiariamente, as regras
da Lei de Direitos Autorais brasileira, a Lei 9.610/1998. Como aponta
José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 1068):

Toda a atividade de gestao dos bens publicos é basicamente regulada
pelo direito publico, e s6 quando ndo ha norma expressa é que se
deve buscar os fundamentos supletivos no direito privado.

Porém, dizer que se aplica o regime geral dos bens ptblicos sobre
essas obras nao significa dizer que o tratamento dado a elas ja contem-
ple na plenitude as finalidades coletivas que deveriam nortear a utili-
zagao e gestao dessas obras. Como ja mencionado, os bens moveis tém
uma parcela normativa bastante reduzida quando comparada a preo-
cupacao legislativa relacionada aos bens ptiblicos imdveis. Essa parcela
reduz bastante quando se passa ao tratamento dos bens intangiveis,
ainda que esses bens venham ganhando espaco central na identificagao
do valor de um acervo.

E ao se considerar as obras literarias e artisticas tem-se uma parcela
ainda mais reduzida, pois nao existiu, por parte do legislador, elabora-
¢ao normativa especifica para o tratamento particularizado do acervo
representado pelos bens publicos literarios e artisticos.

Portanto, valem para as obras literdrias e artisticas da administra-
¢ao as regras gerais aplicadveis aos bens publicos. Como lembra Maria
Sylvia Di Pietro (2005, p. 584), enquanto estiverem afetadas, nao po-
dem ser objeto de qualquer relagao juridica regida pelo direito priva-
do, como compra e venda, permuta, comodato, locagao ou hipoteca.
Prossegue a autora:

Se isto ndo decorresse da prdpria afetacao desses bens, a conclusao
seria a mesma pela andlise dos artigos 100, 102 e 1.420 do Cdédigo Ci-
vil. O primeiro estabelece a inalienabilidade dos bens de uso comum
do povo e dos bens de uso especial, enquanto conservarem a sua
qualificagdo, na forma qual a lei determinar. O segundo determina



que os bens publicos ndo estejam sujeitos a usucapiao; e o terceiro,
estabelece que sO os bens que se pode alienar poderao ser dados em
penhor, anticrese ou hipoteca. A tudo isso, acrescente-se o artigo 100
da Constituicao Federal, que exclui a possibilidade de penhora de
bens publicos, ao estabelecer processo especial de execugdo contra
a Fazenda Publica.

A tnica mencao atualmente feita diretamente para obras literarias
e artisticas, relacionando-as a administragao publica na Lei de Direitos
Autorais, esta no artigo 8°, e mesmo assim para informar que nao sao de
dominio da Uniao, dos estados, do Distrito Federal ou dos municipios as
obras por eles subvencionadas. Interessante observar que, apesar do in-
vestimento publico realizado na criagao, afasta-se a possibilidade de vir
a administracao a ter parte na propriedade do bem criado, e ainda mais,
sem criar contrapartida que traga um beneficio para a sociedade, como a
obra estar disponivel de modo mais amplo para utilizagao, por exemplo.

Assim, observado o regime geral aplicavel aos bens publicos, resta
ao administrador a Lei de Direitos Autorais brasileira para poder re-
alizar a gestdo do acervo composto pelas obras literarias e artisticas
pertencentes a administragao publica.

Sobre o uso da Lei 9.610/1998, a atual Lei de Direitos Autorais bra-
sileira, pela administragdo publica para lidar com os bens publicos li-
terarios e artisticos, é sintomatico o exemplo encontrado na analise do
processo judicial de nimero 003632-0003632-38.2010.4.5.05.8300, da Se-
¢ao Judicidria de Pernambuco, no qual a Unido ajuizou acdo ordinaria
contra Roberval Rocha Ferreira Filho e a editora Livro Rapido-Eldgica.
Na agao, segundo a sentenga proferida em 30 de novembro de 2010, a
Uniao pretende “a determinagao, em sede liminar, de suspensao da
venda dos exemplares da obra A Constituigdo sequndo a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal que porventura ainda estejam em circulagao”.
No mérito requer a “condenacao dos réus, [..], nas san¢des previstas
nos artigos 102 e seguintes da Lei 9.610/1998”.

Ainda segundo o relatorio dessa decisao, a Unido alega que “o Su-
premo Tribunal Federal mantém, na sua pagina oficial da internet [...],
um link que permite acesso ao texto A Constituicio e o Supremo, o qual
relaciona a jurisprudéncia da Suprema Corte aos artigos da Constitui-
¢ao Federal de 1988, tendo sido elaborado por analistas judiciarios da-
quele tribunal” e que os réus “publicaram e comercializaram o livro A
Constituigdo segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, cujo con-
tetido é idéntico ao disponibilizado no site oficial da Suprema Corte.”
E prossegue o relatério indicando que a Uniao esclarece que “apds a
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realizacdo do procedimento prévio para apuracao dos fatos, concluiu-
-se que o caso em apreco revela violagao ao direito autoral do Supremo
Tribunal Federal” e diante disso foi promovida reuniao conciliatdria
com os réus na Procuradoria Regional da Unido, mas nao houve a for-
malizacao de nenhum acordo apesar de ter-lhes sido deferido prazo
para apresentacao de contraproposta.

No procedimento prévio citado (Processo Administrativo
n? 00405.003906/2009-70/Procuradoria-Geral da Unido), ha o oficio de
numero 150 do Supremo Tribunal Federal, de 31 de marco de 2009,
assinado pelo entdo presidente desse tribunal, ministro Gilmar Men-
des, encaminhado ao advogado-geral da Uniao, informando que havia
chegado ao conhecimento daquela Corte a comercializacao de “obra
denominada A Constituicdo sequndo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, do autor Roberval Rocha Ferreira Filho, cujo contetido constitui
copia daquele apresentado no site do STF”, e que “a reprodugao do con-
teudo da pagina eletronica, bem como sua versao impressa constitui
apropriagao indevida de trabalho intelectual, fato que podera incidir
na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998”, solicitando a comparagao
entre as obras e as providéncias cabiveis. Portanto, o préprio STF apon-
ta a Lei 9.610/1998 como o diploma a tutelar a obra desenvolvida pelos
seus servidores.

No mesmo procedimento administrativo, ha o Parecer n® 172/2009,
do Departamento de Estudos Juridicos e Contencioso Eleitoral, da Pro-
curadoria-Geral da Unido, DEE/PGU/AGU, o qual indica que a obra
elaborada pelos servidores do STF, mesmo contendo decisdes judiciais,
as quais nao sao protegidas pelo direito autoral em face do artigo 8°,
inciso IV da LDA, apresenta um “trabalho de avaliacdo, organizacao
e compilagao”, razao pela qual nao se poderia afastar a protecao ou-
torgada pelo artigo 7¢, inciso XIII, também da LDA (p. 4). No mesmo
parecer, apos ressaltar a exploragao comercial da obra que seria copia
daquela produzida pelos servidores do STF, ha a lembranca de que
“consoante o art. 28 da Lei 9.610, de 1998, “cabe ao autor o direito exclu-
sivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica e cientifica”, e
que o artigo 29 da mesma lei indica que depende de autorizagao prévia
e expressa do autor a utilizacdo da obra (p. 6). Percebe-se novamente
que a Lei 9.610/1998 é amplamente utilizada pela administragao para
tratar da tutela de um bem publico literdrio e artistico. Cabe destacar
um paragrafo do mesmo parecer, bastante elucidativo:

O direito de propriedade intelectual da obra A Constituicio e o Supre-
mo, s.mj., pertence a Unido (artigo 11, paragrafo tinico, da Lei n® 9.610,



de 1998), haja vista que € fruto do trabalho desenvolvido por servidores do
E. STF, no exercicio de suas atribui¢des funcionais e para atender uma
finalidade piblica especifica (no caso, garantir o direito de informagao
aos cidadaos, com a disponibilizacdo gratuita da pesquisa jurispru-
dencial). (Parecer n® 172/2009/DEE/PGU/AGU, p. 7, grifo nosso)

Deve-se notar que o parecer destaca a finalidade ptiblica do bem in-
telectual elaborado, cuja protegao autoral é demandada. A Procurado-
ria-Geral da Unido ressalta no parecer a irregularidade da exploragao
comercial da obra que seria cpia daquela produzida no STF (p. 7), mas
a irregularidade se estenderia mesmo diante no caso de reproducao
integral para fins ndo comerciais, haja vista ndo haver a informacao
de autorizacao para esse fim, por meio, por exemplo, de uma licenca
geral publica.

O processo judicial 003632-0003632-38.2010.4.5.05.8300 ajuizado
pela Unido na Secgao Judiciaria de Pernambuco foi sentenciado em pri-
meiro grau no dia 30 de novembro de 2010, e o pedido da Uniao foi de-
clarado improcedente, por entender o juizo prolator da sentenca que a
obra elaborada pelos servidores do STF nao vislumbrou contetido a ser
protegido pela tutela autoral no compéndio A Constituicdo e o Supremo.
Ainda segundo a citada decisao, “o produto do trabalho do STF nada
mais foi sendo a sistematizacdo dos acordaos principais do tribunal
acerca do texto da Constituicao. Nem de obra coletiva se pode falar,
porquanto sequer os nomes dos servidores vieram a ser citados por
extenso no texto, nem a titulo de agradecimento”. Esse entendimento é
o oposto daquele apresentado no Parecer n° 172/2009/DEE/PGU/AGU,
que apontava haver protecao autoral em face do trabalho de avaliagao,
organizagao e compilacao, como indica o artigo 7¢ inciso XIII, da LDA.
A Unido recorreu da sentenga prolatada em 2 de margo de 2011, e este
recurso ainda nao foi a julgamento (janeiro de 2014). O que se avalia
neste trabalho é que mesmo sendo considerada obra protegida pelo di-
reito autoral, poderia a legislacao, diante de uma reconhecida finalida-
de publica do bem publico literdrio e artistico, garantir um acesso mais
amplo dele ao cidadao.

O caso apresentado ressalta, portanto, a utilizacao da Lei 9.610/1998
pela administragao para tutelar os bens literarios e artisticos a ela per-
tencentes. O ponto a ser analisado diz respeito a verificagao de os dispo-
sitivos dessa norma nao se apresentarem demasiadamente restritivos
para o tratamento dos bens publicos literdrios e artisticos, aplicando
sobre estes bens um regime de direito privado que nao se coaduna com
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a finalidade publica inerente a eles, nem tampouco aos principios ad-
ministrativos que devem reger a gestao dos bens publicos.

2.6 Afetacao e bens publicos literarios e artisticos

Como a finalidade a qual o bem publico esta adstrito € essencial
para a determinacao do regime juridico a ele aplicavel, torna-se impor-
tante o estudo do instituto da afetacdo, que significa a consagragao do
bem a um uso relacionado a uma utilidade publica.

A afetacao, segundo Marcal Justen Filho (2005, p. 706), “é a destina-
¢ao do bem publico a satisfacao das necessidades coletivas e estatais,
do que deriva sua inalienabilidade, decorrendo ou da propria nature-
za do bem ou de um ato estatal unilateral.” Nas palavras de José dos
Santos Carvalho Filho (2011, p. 1055), “pode-se conceituar afetagao
como sendo o fato administrativo pelo qual se atribui ao bem publi-
co uma destinagdo publica especial de interesse direto ou indireto da
administragao.” O autor distingue fato administrativo de ato adminis-
trativo, indicando que o fato “tanto pode ocorrer mediante a pratica
de ato administrativo formal, como através de fato juridico de diversa
natureza”, mesmo entendimento de Didgenes Gasparini e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro.

Ainda acerca da afetacao, indica Celso Antonio Bandeira de Mello
(2002, p. 769) que € a preposicao de um dado bem publico a um de-
terminado destino categorial de uso comum ou especial, podendo ad-
vir da propria destinacdo natural do bem ou ainda ser imposto por lei
ou ato administrativo. Seguindo a mesma linha, Didgenes Gasparini
(2003, p. 688) aponta que afetar € atribuir ao bem uma destinagao; é
consagra-lo ao uso comum do povo ou ao uso especial.

Se um bem publico esta afetado, portanto, ele esta destinado ao in-
teresse publico. Ao contrario, se o bem publico ndo esta afetado nao ha
vinculo — pelo menos direto — a uma utilizacao de interesse publico. A
desafetacao é condicao, por exemplo, para que um bem publico possa
ser alienado. Se o bem estiver de algum modo associado ao interesse
publico, deverd ser primeiro desafetado, para sé entao poder ser aliena-
do, conforme a interpretagao do artigo 100 do Codigo Civil.

O bem publico literario e artistico, do mesmo modo que os outros
tipos de bens pertencentes a administragao, pode estar afetado — e vir
a ser desafetado — ou simplesmente nao estar afetado.

Porém, afetado ou nao, nota-se que ao bem publico deve se dar uti-
lidade coletiva, caso contrario nao ha razao para que ele se incorpore



ao patrimonio publico, sob a dtica do principio da eficiéncia. Possuir
um recurso que nao traz beneficios a sociedade e ter que gastar, no mi-
nimo, com a gestao desse bem, é afrontar o principio apontado. Nesse
sentido, Marques Neto (2009, p. 283):

Todos os recursos (materiais, humanos e financeiros) do Estado sé tém
razdo de ser se prestantes ao atendimento (direto ou indireto, imediato
ou remoto) de uma necessidade coletiva. Caso contrario, a utilizagao
dos recursos estatais implicaria em retirar riqueza da sociedade para
imobiliza-la na pessoa juridica politica, esvaziando-a de utilidade.
(grifo nosso)

O mesmo autor, reforcando o argumento apresentado, indica que
nao se coaduna com o nosso texto constitucional que o poder publico
possua bens apenas pelo valor de troca destes, e que se o bem integra
o patrimonio publico ele deve possuir um valor de uso social, ou seja,
uma utilidade suficiente para a coletividade, a qual justificaria a imobi-
lizacao desse bem junto ao patrimonio do Estado (MARQUES NETO,
2009, p. 312).

2.7 Valor de troca e valor de uso do bem publico

Do ponto de vista econdmico podem-se estabelecer dois eixos para

o conceito de valor, como apontado por Adam Smith (2007, p. 26): va-
lor de troca, que se refere ao potencial econdmico do bem decorrente
da relagao comutativa, ou seja, de quanto uma pessoa esta disposta a
ceder para incorporar o bem em seu patrimonio; e valor de uso, que
diz respeito ao potencial econdmico decorrente da relagao utilitaria do
bem, derivando da satisfacdo de uma necessidade ou desejo humano
especifico, relacionado a quanto uma coletividade se dispde a pagar para
poder utilizar o bem. O valor de uso de um bem, portanto, esta ligado a
utilidade do bem; o valor de troca tem por base a capacidade de deten-
tor do bem em obter outros bens no mercado. Nao ha necessariamente
uma relacao entre valor de uso e valor de troca, como Adam Smith
aponta no que ficou conhecido como o paradoxo da agua e do diamante:
Nao héa nada de mais util que a 4gua, mas ela ndo pode quase nada

comprar; dificilmente teria bens com os quais troca-la. Um diaman-
te, pelo contrario, quase nao tem nenhum valor quanto ao seu uso,
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mas se encontrara frequentemente uma grande quantidade de ou-
tros bens com o qual troca-lo. (SMITH, 2007, p. 26)

O valor de uso vem se sobrepondo ao valor de troca quanto ao esta-
belecimento do potencial econdmico dos bens, como se verifica diante
da importancia que os bens imateriais vém adquirindo na sociedade
contemporanea. E a utilizacdo desses bens intangiveis e, portanto, seu
valor de uso, que tem garantido a eles o predominio valorativo frente
aos bens tangiveis.

No caso da administragdo publica, amplia-se a percepcao de que o
valor de uso de um bem se sobrepoe ao valor de troca, pois é a fungao
do bem, diante das finalidades da atuagao do Estado, que exerce ponto
central no estabelecimento da valoracdo — potencial economico — da-
quele bem, além do proprio papel do bem no acervo publico.

Porém, diferentemente dessa concepgao, o regime juridico dos bens
publicos foi elaborado sobre a premissa oposta, e se pautou na visao
de que o valor da propriedade partiria da aptidao do bem para a troca
(correspondente a concepgao vigente a época de elaboragao das normas
que formam o regime dos bens, na qual a presenca de um corpo fisico,
ou seja, a tangibilidade do bem, é que o tornava relevante, inclusive
financeiramente), e ndo predominantemente em fungao da sua capaci-
dade para uso.

Portanto, o regime juridico criado sob a prevaléncia do valor de tro-
ca sobre o valor de uso dificulta que se dé o tratamento correto aos bens
publicos sob a otica do interesse publico, pois nao é a fungao publica
do bem o eixo a definir o tratamento que se deve dar ao acervo que
compde o patrimonio publico, mas sim a aptidao do bem para troca.
Somente colocando o valor de uso no centro da questao é que se pode
buscar um regime juridico que privilegie a finalidade publica do bem.

Outras duas premissas, segundo Marques Neto, pautaram a elabo-
racao do regime juridico dos bens publicos: “(i) a relacdo juridica entre
proprietario e bem conferiria aqueles direitos plenos de disposicao, uso
e gozo; (ii) o objeto de propriedade seria predominantemente pensa-
do como objeto dotado de materialidade”. Esses pressupostos também
trazem consequéncias negativas ao regime juridico aplicavel aos bens
publicos diante da realidade contemporanea, como prossegue Mar-
ques Neto (2009, p. 387):

9  Tradugao livre do original em inglés: “Nothing is more useful than water: but it will purchase
scarce anything; scarce anything can be had in exchange for it. A diamond, on the contrary,
has scarce any use-value; but a very great quantity of other goods may frequently be had in
exchange for it”.



[...] nos dias de hoje a nogdo de propriedade, mesmo no direito civil ou
na teoria geral do direito, sofre profundas transformagoes. Dois sdo os
vetores principais destas mudancas.

De um lado ha a crescente “desmaterializacao da propriedade”, en-
tendida como o deslocamento de importincia dos bens materiais para os
bens intangiveis. Podemos dizer que vivemos um processo de “des-
materializagdo da riqueza”, na medida em que os ativos intangiveis
passam a ter muito mais importancia econdémica do que os bens
materiais. Tal processo nao decorre apenas da imaterialidade ditada
pela tecnologia ou pelo conhecimento, marcantes do processo pro-
dutivo contemporaneo. A “desmaterializagio da riqueza” corresponde
um predominio do uso em detrimento da comutagdo. Os bens, hoje mais
do que nunca, valem muito mais pela utilidade que franqueiam a
coletividade, do que pelo incremento patrimonial que conferem ao
seu titular.

De outro lado esta o que poderiamos chamar de “funcionalizagio da
propriedade”, manifestada na crescente atengio do direito para com a fina-
lidade a ser cumprida pelo emprego dos bens, publicos e privados, e que tem
como indicador mais patente a adstrigdo dos bens a fungdo social.

A esses vetores se somam as transformacdes no papel do Estado con-
temporaneo, com demandas crescentes e recursos escassos. (grifo
NOSSo)

Dois fatores, portanto, afetam a aplicacdo do regime juridico aos
bens publicos no cendrio contemporaneo. Primeiro, a importancia que
0s bens imateriais tém assumido na sociedade, relevancia essa que ad-
vém justamente do valor de uso associado a eles, ou seja, a utilidade
que esses bens proporcionam a coletividade, muitas vezes intima-
mente ligada a tecnologia que permite a ampla fruicdo desse bem,
além do carater central que o conhecimento representa no processo
produtivo moderno.

Em segundo lugar, o carater de fungao social que cada vez mais
tem moldado o conceito de propriedade, e em especial, o da proprieda-
de publica. A propriedade nado estd presente apenas para preencher as
necessidades individuais do ente detentor do bem, mas também para
fazer com que o bem seja parte de um sistema — a sociedade — cujas pe-
cas se encaixam justamente pelas finalidades comunitdrias existentes
nesse proprio sistema.

Os bens publicos literarios e artisticos, nesse contexto, refletem os
vetores de mudanca citados, pois a intangibilidade desses bens repre-
senta de modo direto a “desmaterializacdo da riqueza”, onde o valor de
uso se sobrepde ao valor de troca, e a finalidade a ser cumprida por
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esses bens, na esfera cultural, ressalta a relevancia da funcao social
dessa propriedade, sempre cabe ressaltar, publica.

2.8 Classificacao e bens publicos
literarios e artisticos

Classificar os bens publicos tem importancia pratica: é de acordo
com o agrupamento em que o bem se encaixa que se determinam quais
regras se aplicam a ele, ou seja, quais normas especificas serao aplica-
veis ao bem publico em razdo do grupo ao qual ele pertence.

Existem diversas formas de classificar ou agrupar os bens publicos,
conforme a necessidade, que pode ser para fins de estudo do tema ou,
entdo, para que se determinem as regras que balizam a utilizagao des-
ses bens.

Uma das classificagdes que determinam regras especificas para
bens publicos encontra-se disposta no artigo 99 do Cédigo Civil (Lei
10.406/2002), e tem por base a utilizagao do bem:

Art. 99. Sdo bens publicos:
I — os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas
e pragas;

II - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a
servico ou estabelecimento da administragao federal, estadual, terri-
torial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

III - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juri-
dicas de direito ptiblico, como objeto de direito pessoal, ou real, de
cada uma dessas entidades.

Paragrafo tinico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se do-
minicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito ptiblico
a que se tenha dado estrutura de direito privado.

Pelo dispositivo citado, existem trés categorias de bens publicos: os
de uso comum do povo, os de uso especial e 0os dominicais.

Os bens de uso comum sao aqueles colocados a disposi¢ao dos ad-
ministrados de modo indistinto, sem que haja necessidade de qualquer
titulacao especial ou que se cumpra alguma condicao prévia, exceto
a observancia de regras relacionadas ao seu uso ordenado. Dirley da
Cunha Jtnior (2011, p. 362) indica que “os bens publicos de uso comum
sao aqueles destinados, como o proprio nome diz, ao uso comum e ge-
ral de toda a comunidade, tais como os rios, 0os mares, as estradas, ruas
e pragas. Ha uma destinacao especifica ao uso coletivo”.



Um membro da coletividade tem, portanto, o direito de utilizar
qualquer bem na categoria de uso comum do povo, porém ele nao sera
titular do dominio desse bem. Esse direito de uso nao se apresenta em
moldes individuais, mas sim como um direito publico subjetivo, ou
ainda, um direito coletivo de ordem publica, ja que nao integra o con-
junto de direitos individuais do sujeito, e nem por ele é renunciavel.
Sobre os bens de uso comum, acrescenta Carvalho Filho (2011, p. 1050):

Nessa categoria de bens [de uso comum] prevalece é a destinagao
publica no sentido de sua utilizagdo pelos membros da coletividade.
Por outro lado, o fato de servirem a esse fim nao retira ao poder pu-
blico o direito de regulamentar o uso, restringindo-o ou até mesmo
o impedindo, conforme o caso, desde que se proponha a tutela do
interesse publico.

A segunda categoria a que se refere o inciso II do artigo 99 do Codi-
go Civil, os bens de uso especial, sdo aqueles moveis ou imoveis desti-
nados a materializagao de atividades de interesse publico, podendo ser
utilizados na consecucao de determinado servigo, ou mesmo compor
uma reparticao publica (ou ser a propria, no caso de bem imovel).

Segundo Dirley da Cunha Junior, os bens de uso especial “desti-
nam-se a prestacao de servigo administrativo, tais como os edificios
ou terrenos destinados a servigos ou estabelecimento da administra-
cao federal, estadual, distrital ou municipal, inclusive os de suas autar-
quias e fundagdes publicas” (2011, p. 362).

Os bens de uso especial tém, portanto, carater instrumental, ou seja,
servem de meios para que a administragao obtenha suas finalidades
coletivas. Esses tipos de bens publicos nao sao de frui¢ao geral dos ad-
ministrados, mas sim utilizados em um servigo publico, sendo o poder
publico o usudrio direto do bem, mesmo que seja para prestar a socie-
dade o beneficio publico decorrente da atividade do 6rgao da adminis-
tracdo. Carvalho Filho (2011, p. 1051) aponta como exemplos de bens
de uso especial:

[..] os edificios ptblicos, como as escolas e as universidades, os hos-
pitais, os prédios do Executivo, Legislativo e Judicidrio, os quartéis e
os demais onde se situem reparti¢des publicas; os cemitérios publi-
cos, 0s aeroportos; os museus; os mercados publicos; as terras reser-
vadas aos indigenas, etc. Estao, ainda, nessa categoria, os veiculos
oficiais, os navios militares e todos os demais bens méveis necessarios as
atividades gerais da administracdo, nessa incluindo-se a administragao
autdrquica, como passou a constar do Cédigo Civil em vigor. (grifo
NOSSO)

49



50

A distinguir ainda o bem de uso comum do de uso especial, no pri-
meiro ha caracteristicas de generalidade, impessoalidade e incondicio-
nalidade, enquanto no segundo, diversamente, o usudrio — em geral, a
propria administragao — devera possuir algum titulo especial que legi-
time o uso do bem, e o beneficio para a coletividade se dara de modo
indireto pela utilizagao realizada por esse uso legitimado.

Outro ponto diz respeito a consagragao do bem ao uso coletivo: en-
quanto os bens de uso comum, sejam eles naturais ou artificiais, apre-
sentam caracteristicas que intrinsecamente o predicam para a utiliza-
cao direta da coletividade, os bens de uso especial nao demonstram de
modo direto essa aptiddao — um terreno ou um prédio utilizado para
servir de reparticao publica tem caracteristicas que também estariam
aptas a suprir uma atividade privada (MARQUES NETO, 2009, p. 219).

Ja a terceira categoria de bens publicos, chamados dominicais ou
dominiais, sao aqueles que nao tém uma destinagao especifica, cons-
tituindo o patrimoénio disponivel das pessoas juridicas de direito pu-
blico, como objeto de direito real dessas entidades (CUNHA ]UNIOR,
2011, p. 362). Por nao estarem destacados a uma finalidade ptuiblica, sdao
habitualmente definidos pela doutrina como bens nao afetados, fazendo
parte do acervo publico somente para fins patrimoniais. Porém, como
destaca Marques Neto, o fato de nao possuir destinagao coletiva de
ordem geral ou direta, ndo significa que o bem dominial nao deve se
prestar a fins publicos. Segundo esse autor:

Em regra, os bens dominicais, ainda que ndo possuam uma destinagao
de ordem geral ou especifica ao uso do administrado, ndo deveriam
deixar de ter uma fungdo. [..] [se prestar] a gerar receitas que sejam
empregaveis no cumprimento das crescentes demandas da socieda-
de. Aqui voltamos ao tema da fungdo social da propriedade. Todos os
bens objeto de relagdo dominial, diz a Constituicdo (artigo 5¢ XXIII),
devem cumprir sua fungéo social. [...] No caso do dominio publi-
co' esta fungao social se confundird com os usos de interesse geral
que sao reservados a cada espécie de bem. (MARQUES NETO, 2009,
p- 220, grifo nosso)

Também apontando para finalidades publicas aplicaveis aos bens
dominicais, assinala Maria Sylvia Di Pietro (2005, p. 587) que “hoje ja se
entende que a natureza desses bens nao ¢ exclusivamente patrimonial;

10 Neste caso, o autor esta se referindo ao dominio ptiblico administrativo (bens publicos), nado se
confundindo com o dominio publico autoral (obras cuja protegao dos direitos autorais patrimo-
niais se extinguiu).



a sua administracao pode visar, paralelamente, a objetivos de interesse
geral” e conclui que:

Além disso, a prépria administracdo financeira constitui objetivo
apenas imediato, pois, em uma perspectiva mais ampla, atende a fins
de interesse geral. Esse novo modo de encarar a natureza e fung¢ao dos
bens dominicais leva alguns autores a considerar sua administragao
como servigo publico sob regime de gestao privada. O duplo aspecto
dos bens dominicais justifica a sua submissio a regime juridico de direito
privado parcialmente derrogado pelo direito publico. (DI PIETRO, 2005,
p- 587, grifo nosso)

Os bens publicos ainda podem ser classificados, além da finalida-
de, quanto a titularidade — bens federais de titularidade da Uniao, es-
taduais, dos estados, distritais, do Distrito Federal, e municipais, dos
municipios (CUNHA ][:TNIOR, 2011, p. 361) —, além das classificagoes
quanto a natureza juridica, cabiveis também aos bens privados — bens
moveis e imoveis, bens fungiveis, consumiveis, divisiveis, singulares e
coletivos (PESTANA, 2010, p. 485).

Todavia, é a mencionada classificacao pela finalidade, disposta no
artigo 99 do Cédigo Civil, que traz elementos importantes para a dis-
cussao acerca dos bens publicos literarios e artisticos.

Como visto, a identificagdo da categoria do bem servira como ele-
mento para identificar, dentro do regime juridico aplicavel aos bens
publicos, quais as regras de aplicagdo especifica para o bem analisado.
Porém, também se devem identificar caracteristicas relacionadas a na-
tureza juridica do bem, como o caso de ser mével ou imoével, haja vista
também a existéncia de regras distintas para cada um destes tipos.

Os bens protegidos pelo direito autoral sao imateriais, e essa carac-
teristica traz um problema quando se trata de bens ptiblicos: as normas
que formam o arcabougo juridico aplicavel aos bens publicos nao dao
tratamento especifico a essa classe de bens, possivelmente pela pouca
importancia dada a eles nos momentos de elaboragao legislativa, ape-
sar das caracteristicas bastante distintas entre esses bens intangiveis e
os bens tangiveis. Os bens imateriais passam a fazer parte central da
atribuigao de valor a um acervo patrimonial, em face da importancia
do valor de uso sobre o valor de troca, e a classificacao dos bens publi-
cos, com Vvistas a se obter a tutela adequada ao bem, deveria considerar
as especificidades dos bens intangiveis, haja vista as repercussoes da
imaterialidade do bem, especialmente a nao rivalidade.

De todo modo, pode-se utilizar a ja abordada classificagao quanto
a finalidade para o enquadramento dos bens literarios e artisticos da
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administracdo, que poderiam ser incluidos nas trés categorias, confor-

mes os exemplos a seguir:

*  Bens de uso comum: as obras em dominio publico, como uma foto-
grafia do acervo de 6rgao da administragdo cujo prazo de protegao
dos direitos patrimoniais tenha se encerrado.

*  Bens de uso especial: as obras criadas para dar suporte a atividade
administrativa, como um filme criado para treinamento de servi-
dores publicos em uma determinada atividade.

* Bens dominicais: uma obra, ainda com prazo de protecao dos di-
reitos patrimoniais vigentes, que tenha sido utilizada para paga-
mento de divida com o Estado.

A caracterizagdo das obras literdrias e artisticas da administragao
na categoria de bens de uso comum do povo traz aspectos importantes
para a gestao desses bens, pois em geral bens mdveis (especialmente
aqueles tangiveis) sao entendidos como bens dominicais ou de uso es-
pecial; porém, no caso dos bens literdrios e artisticos, ha a possibilidade
de serem considerados bens de uso comum do povo. E o que indica
Margal Justen Filho (2008, p. 856), ao analisar as obras de arte perten-
centes ao Estado:

[..] é usual tratar como bens de uso comum apenas os imdveis. Mas
assim nao é necessariamente. Suponha-se uma obra de arte, dotada
de grande simbolismo para a nacao, o que justifica a aquisi¢ao de seu
dominio pelo Estado. Assim ocorrendo, serd um bem de uso comum
do povo. Todo o patrimonio artistico e cultural composto por bens mdveis
e que ndo seja aplicado diretamente numa atividade estatal ou na prestacdo
de um servigo publico, serd enquadrado na categoria de bem de uso comum
do povo. (grifo nosso)

A existéncia de exemplos de obras para as trés categorias de bens
publicos nao retira a importancia de se buscar uma classificagao que
leve em conta a tangibilidade dos bens publicos, pois o tratamento es-
pecifico dos bens intangiveis, que observe as caracteristicas advindas
da imaterialidade, pode trazer novas possibilidades ao administrador
publico, que contara com tratamento particularizado para esses bens,
de modo a tornar mais eficiente a sua utilizacdo e, consequentemente,
tera maior probabilidade de atingimento pleno da finalidade publica
no uso desses bens, mais especificamente das obras literarias e artisti-
cas de titularidade da administracao.

E essa busca pela eficiéncia na utilizacao desses bens, com base no
aproveitamento de suas caracteristicas especificas, visando atingir a



finalidade publica a qual esses bens devem estar adstritos, que mostra
a necessidade de um regime juridico especifico a tratar dos bens publi-
cos intangiveis, e mais especificamente das obras literdrias e artisticas
cuja titularidade do dominio seja da administracao publica.

2.9 Finalidade e bens publicos literarios e artisticos

Ponto relevante a se destacar dos bens publicos diz respeito a fina-
lidade destes ou, mais especificamente, a razao pela qual a adminis-
tragao publica entendeu como necessaria a integragao do bem ao seu
acervo. Nao ha sentido, sob a 6tica do principio administrativo da efici-
éncia, que a administracao detenha em seus dominios bens que nao be-
neficiem a coletividade de alguma forma, seja direta ou indiretamente.

O uso dos bens publicos é sempre um mecanismo utilizado pelo
poder publico na busca dos seus objetivos, de modo que a finalidade
publica sera a baliza a ser utilizada para atribuir um determinado uso
a um bem publico. Essa finalidade publica ndo ¢ a da propria admi-
nistragao (decorrente do interesse puiblico secundario), mas sim aquela
relacionada ao interesse publico primario, portanto, aquele atinente a
finalidade do préprio Estado, ou como aponta Luis Roberto Barroso
(2007, p. XIV) da “razao de ser do Estado, e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranga e bem-estar social.” E esse inte-
resse publico — primario — que deve orientar a aquisi¢ao e a gestao do
bem publico.

Bens literarios e artisticos de titularidade da administragdo devem
estar associados a fins publicos e, desse modo, se deve buscar o regime
juridico sobre esses bens que dé suporte a maxima eficiéncia para esse
beneficio publico, que no caso das obras literarias e artisticas esta asso-
ciado diretamente a vantagens coletivas relacionadas ao conhecimento
e a cultura.

Ha que se pensar no aspecto funcional dos bens que compdem o
patrimonio publico, ou seja, sua finalidade para a sociedade, para a
coletividade. Sobre o tema, aponta Marques Neto (2009, p. 68):

[.] o Estado ha de ter poder suficiente para proteger a propriedade
dos individuos (propriedade privada) contra os esbulhos de tercei-
ros e contra a invasao estrangeira. Contudo, ndo pode deter prerroga-
tivas de se apropriar de bens que ndo sejam os estritamente necessdrios ao
cumprimento de suas fungdes precipuas. E é exatamente neste ponto que
ao aspecto dominial (bens publicos como aqueles objetos de direito
de propriedade da pessoa juridica Estado) se agregara o aspecto fun-
cional, finalistico, do acervo de bens piiblicos (aqueles bens que direta ou
indiretamente servem a um fim de interesse publico). (grifo nosso)
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A questao da finalidade é também um elemento a diferenciar os
bens publicos dos particulares: se ao bem particular os limites ao uso,
gozo e frui¢do sao menos rigidos, no caso dos bens publicos o regime
aplicavel observa premissas diferentes, pois a relacdo juridica nao leva
em consideragao apenas o proprietario e a coisa, mas também, e de for-
ma essencial, a sociedade, observada justamente a finalidade coletiva, a
destinacdo comunitdria que sera imbuida ao bem. Sobre essa distin¢ao
entre os bens publicos e os particulares discorre Odete Medauar (2003,
p- 236):

[0s bens publicos] sdo os bens pertencentes a entes estatais, para que
sirvam de meios ao atendimento imediato e mediato do interesse publico e

sobre os quais incidem normas especiais, diferentes das normas que
regem os bens privados. (grifo nosso)

Se o atendimento da finalidade publica nao é direto, imediato, po-
de-se pensar em como se obteria propdsitos coletivos de forma indire-
ta. Uma das maneiras diz respeito ao aproveitamento econdmico dos
bens publicos, situagdo que pode ocorrer inclusive — e, provavelmen-
te, com maior frequéncia — para bens nao afetados. Segundo Marques
Neto (2009, p. 433), o aproveitamento dos bens publicos se modela-
ria em razao de trés objetivos: i) gerar receitas para a administragao;
ii) interessar particulares para que estes deem determinada utilidade
de interesse geral ao bem; iii) estimular a utilizacao de bens publicos
ociosos, para que estes cumpram suas finalidades sociais, gerando
riqueza coletiva.

Os ganhos indiretos com a utilizagdo dos bens publicos podem
ocorrer também pela capacidade de alavancar o desenvolvimento. E
essa capacidade, dado o tamanho do Estado frente a economia de um
pais, é bastante relevante, como aponta Marques Neto (2009, p. 433):

Quando estamos refletindo sobre o aproveitamento econémico dos
bens publicos, temos que ter em mente a importincia que os ativos
publicos tém na economia, nao apenas por ser o Estado o maior pro-
prietario individual, mas porque os bens que possui tém um im-
pressionante potencial de alavancar o desenvolvimento econdmico.
Nao nos referimos apenas ao patriménio fundiario estatal ou aos
recursos naturais. Referimo-nos a enorme quantidade de bens intangiveis
com potencial de oportunidades de aproveitamento econdmico. Os investi-
mentos publicos em pesquisa de base e em desenvolvimento tecno-
légico, por exemplo, produzem bens intangiveis consubstanciados
em inventos. (grifo nosso)



Importante destacar a relevancia que o autor designa aos bens in-
tangiveis, cujo destaque ja foi abordado nesse trabalho, indicando o
papel cada vez mais central desse tipo de bem dentro do patrimonio
publico. Em outro exemplo, utilizando o objeto desse estudo, pode-se
pensar no amplo acesso a obras culturais da administracao, e a per-
missao de criacdo de obras derivadas, o que possibilitaria, além de de-
senvolvimento do conhecimento e da cultura, a criacdo de novos bens
culturais, favorecendo a ampliagdo e propagagao do acervo cultural
para a sociedade.

Tendo sempre o bem publico uma finalidade coletiva, mesmo que
indiretamente, cabe a administragdo estender ao maximo esse benefi-
cio, dentro da 6tica de principios administrativos como o da eficiéncia
e o da proporcionalidade, conforme se abordara de modo mais detalha-
do no item 3.1 deste trabalho.

Para que se maximize a finalidade coletiva do bem publico, deve-se
buscar, a principio, aquele uso que proporcione o mais amplo acesso
e beneficio aos usudrios do bem. Em algumas situagdes a administra-
¢ao, para atender o interesse publico, pode cercear o uso do bem, como
nos casos de utilidades rivais (nos casos que a utilizagdo do bem por
alguém exclui o uso pelos demais) ou em que a limitacao do uso coleti-
vo gere um padrao de ganhos que supere a perda proporcionada pelo
cerceamento.

Porém, situagdes que limitem o uso do bem publico devem ser as
excegOes; a regra deve ser a de prevaléncia do uso livre e amplo do bem
pela coletividade, e o que fugir dessa regra deve ser justificado, haja
vista que ha a exclusao, por parte da administragao, de administrados
que porventura poderiam ter interesse em ter acesso ao bem publico
pelo qual, em geral, contribuiu pela aquisigao, por exemplo, na forma
de pagamento de impostos.

No caso dos bens imateriais, como é caso dos bens publicos litera-
rios e artisticos, em razao da nao rivalidade, em geral se obtera maior
eficiéncia quanto mais amplo for o acesso.

2.10 Consideracoes finais do capitulo

A administragao exerce a propriedade sobre os bens ptiblicos obser-
vando as necessidades da sociedade, razao pela qual esses bens devem
ser geridos buscando-se a maior eficiéncia para essa finalidade coleti-
va. Nesse contexto aparece o bem publico literario e artistico.
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O acesso facilitado as ferramentas tecnologicas de criagdo tem ser-
vido para ampliar a produgao de obras intelectuais pela administracao,
e a internet tem colocado essa produgao cada vez mais proxima da so-
ciedade. A imaterialidade desse tipo de bem, associada a nao rivali-
dade, faz com que se tenha a possibilidade de obter beneficios sociais
amplos, ja que a utilizagdo do bem por alguém nao impede o uso por
outras pessoas. Entretanto, nao ha normativos aplicaveis a esses bens
que facam proveito dessas caracteristicas de modo a garantir o maximo
proveito relacionado a finalidade coletiva inerente a esses bens.

Os bens imateriais tém assumido posi¢ao de destaque no contexto
econdmico, em fendmeno conhecido como “desmaterializacao da ri-
queza”. Essa relevancia vem do valor de uso associado a esses bens, da
utilidade que eles podem proporcionar a coletividade. Nesse sentido, a
administragao deve se valer de seus acervos intangiveis para oferecer o
maior beneficio social decorrente da utilizacao desses bens.

A administracao publica, entretanto, tem se valido da Lei 9.610/1998
para tratar de suas obras literdrias e artisticas; essa lei ndo tem previsao
de tratamento especifico para os bens publicos literarios e artisticos,
sendo um instrumento legal que tem por base a prote¢ao de bens priva-
dos, com prazos de protecao de direitos patrimoniais extensos e basea-
do em autorizag¢des prévias de uso, como se vera no proximo capitulo.
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Nesta parte do trabalho sera abordado o sistema de protecao autoral
brasileiro, com a analise da legislacao pertinente e dos principais ins-
titutos desse ramo juridico, bem como do impacto desse sistema sobre
os bens publicos literarios e artisticos. Serao analisados os elementos
que compodem o objeto da tutela, a dualidade entre direitos morais e
patrimoniais de autor, os limites aos direitos de autor e a constituicao e
protecao do dominio publico. Examinar-se-a ainda o histdrico norma-
tivo da protegao autoral das obras de titularidade da administragao pu-
blica, verificando-se em que medida se dava o acesso a essas obras pela
sociedade nos textos normativos anteriores, bem como o tratamento
dado a elas pela atual legislacao de direitos autorais brasileira.
Finalizando esse capitulo, sera verificado o tratamento das obras
literarias e artisticas pertencentes a administragao publica de outros
paises, de modo que se possa comparar com o regime adotado no Brasil.
O modelo brasileiro de protecao autoral deriva do modelo francés,
que deu origem ao principal tratado internacional acerca do tema, a
Convengao da Unido de Berna (CUB). A Convencao da Unido de Berna,
ou simplesmente Convengao de Berna, foi fruto da atuagao de entida-
des privadas de autores, especialmente as francesas Societé des Auters
et Compositeurs Dramatiques (o escritor Victor Hugo estava entre os
fundadores) e Societé des Auteurs, Compositeurs et Editeurs de Mu-
sique. E o instrumento-padrao para o direito de autor, e a adesdo do
Brasil se deu por meio da Lei 2.738/1913, tendo aderido as revisdes da
CUB por meio do Decreto 75.699/1975 (FRAGOSO, 2009, p. 84-91). A Lei
9.610/1998, conhecida como Lei dos Direitos Autorais, ou simplesmente
LDA, é o texto normativo que, conforme o artigo 1° dessa norma, “re-
gula os direitos autorais, entendendo-se sob esta denominagao os di-
reitos de autor e os que lhes sao conexos.” A LDA abarca os elementos
que constituem a tutela juridica das obras literarias e artisticas, como
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a autoria, os direitos morais, os direitos patrimoniais, as limitagoes aos
direitos autorais e a transferéncia de direitos patrimoniais.

A destacar, no modelo de protegao brasileiro, a decomposicao dos
direitos autorais em direitos morais e direitos patrimoniais', adotados
no modelo francés de tutela, e que se consagrou na Convengao de Ber-
na, de 1886, da qual o Brasil é signatario e que moldou o sistema nacio-
nal de tutela dos direitos autorais. Sobre esse aspecto aponta José Isaac
Pilati (2000, p. 128):

Os direitos autorais sdo, em esséncia, mescla de elemento moral (per-
tinente a personalidade do autor), com direitos patrimoniais (poder
de explorar economicamente a obra, como mercadoria), isso confi-
gura direito subjetivo de estrutura e tutela sui generis, a dita proprie-
dade imaterial.

Antes do exame dos institutos da protecao autoral adotados pela
legislagao brasileira, faz-se relevante analisar o contexto em que essa
protecao se aplica contemporaneamente, para se identificar quais os
reflexos desse cenario nos institutos que serao apresentados adiante
neste trabalho.

3.1 Direito autoral e sociedade da informacao

A sociedade da informacao marca a historia como o momento em
que o conhecimento torna-se elemento central para a humanidade.
Diante desse marco, a propriedade intelectual, e especialmente o di-
reito autoral, assumem grande relevancia, como pontua Aires Rover
(2003, p. 75):

Numa sociedade em que a informagdo assume papel de destaque
tanto para o desenvolvimento econémico como para o social e cul-
tural, a propriedade intelectual, particularmente o chamado direito
autoral, ganha uma importancia nunca antes vista.

O direito autoral também assume proeminéncia no campo econo-
mico, ao tutelar nao apenas autores, mas também uma industria com-
posta por inimeros profissionais e que movimenta valores financeiros
bastante elevados. Como ressalta Joao Henrique Fragoso (2009, p. 24):

Cumpre-nos, ainda, ressaltar a importancia econémica do direito
autoral no mundo moderno [..] Deparamo-nos a cada momento com
esse fato [autoral], seja pela leitura de um livro ou de um jornal, a
visdo de um cartaz publicitario ou com a audi¢do de um disco ou de

11 Um dos principais pontos a distinguir do modelo adotado pelos EUA e Inglaterra, conhecido
como copyright, com base na exploragao economica dos direitos de copia sobre a obra autoral.



um programa radiofénico; no teatro, no cinema, em frente a televi-
sao ou navegando na internet, todo o tempo estamos diante de um
bem protegido pelo direito autoral.

Diante da importancia da prote¢ao autoral na sociedade contempo-
ranea, se amplia a necessidade de que as normas que tratam do tema
sirvam como elemento de equilibrio entre os interesses daqueles que
criam as obras, os autores, daqueles que as reproduzem e as distri-
buem, os intermediarios, e daqueles que as utilizam, os usudrios das
obras protegidas pelo direito autoral. Nessa relagao de equilibrio de-
vem ser colocadas também as diferengas entre os bens intelectuais par-
ticulares e os bens publicos.

Nesse cenario, de tecnologia digital e internet, de facilidade na
criagao, reproducao e distribuicao de obras intelectuais, surgem fortes
questionamentos ao modelo de protegao autoral elaborado sob a dtica
de séculos passados. Sobre o tema, aponta Marcos Wachowicz (2002,
p. 244):

A internet reduziu drasticamente de tamanho as barreiras de espago
e tempo, facilitando o desenvolvimento da sociedade da informacao
baseada no conhecimento, na pesquisa de ponta e no acesso a in-
formacao. Contudo, evidencie-se que cada conquista tecnoldgica é
acompanhada do surgimento de novos desafios na esfera do direito.
Foi assim desde a época da invencdo da impressao grafica com os
tipos moveis por Gutemberg, que trouxe novos contornos a proprie-

dade intelectual, mais especificamente na tutela juridica dos direitos
do criador da obra.

O desenvolvimento das tecnologias digitais, marcado pela dis-
seminac¢dao dos computadores e pelo surgimento de programas mais
faceis de utilizar, democratizou o acesso a ferramentas de criacao de
obras intelectuais — protegidas pelo direito autoral —, como textos lite-
rarios, musicas, fotos e videos, permitindo que a producao crescesse
exponencialmente.

Importante lembrar que o processo de criacao de bens intelectuais
decorre em grande parte da construcao continua sobre o que ja se criou,
razao pela qual se torna bastante relevante a ampliagao do acesso ao
que ja foi produzido, elemento que deve ser considerado para balizar
a relacdo de equilibrio da estrutura do sistema autoral. Segundo Salete
Boff e Luiz Otavio Pimentel (2007, p. 280):

O conhecimento é uma construgao continua da humanidade. Apre-
senta-se a partir de um processo evolutivo, sem que seja possivel
estabelecer o seu inicio. E certo, porém, que o conhecimento estd
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imbricado ao espago cultural e aos seus atores, resultado de uma
diversidade de iniciativas criativas e inovadoras que se comungam
ao longo dos tempos na forma de usos, de crendices, de invengdes,
de descobrimentos e aperfeicoamentos de técnicas e produtos. Por-
tanto, resultado da comunhao de conhecimento empirico com o co-
nhecimento cientifico (comprovados). Assim, uma cultura € tao mais
rica quanto mais saberes for possivel integrar.

Equilibrar o alcance dos direitos exclusivos sobre as obras com os
interesses publicos, os quais também sao uma dimensao da criagao cul-
tural, é de grande importancia para o proprio processo criativo. Acerca
da questdo pontua José de Oliveira Ascensao (2002, p. 135):

A defesa da cultura faz-se com liberdade, e ndo com a proibi¢ao. A
afirmac@o pareceria desnecessaria, mas nao é. Quando hoje se vem
falar de cultura, frequentemente € apenas como pretexto para novas
imposicoes a titulo de direito autoral. Mas os direitos intelectuais re-
presentam exclusivos, e portanto restrigcoes do espaco de liberdade. A sua
justificagdo esta no estimulo e recompensa pela criagdo que o autor realizou.
Devem por isso ser tdo breves quanto possivel, para se poder chegar ao
ideal que € a liberdade do dialogo cultural. (grifo nosso)

O contexto criativo é favorecido por esse momento de democrati-
Zagao no acesso as ferramentas para a produgao de obras; por outro
lado, ha também pressdes de grupos que pretendem manter modelos
de negocios, para quem os limites aos direitos exclusivos devem ser
cada vez mais escassos, apesar de todas as possibilidades advindas da
tecnologia.

O embate entre criacao e prote¢ao nao deve ter como vitima o enri-
quecimento cultural. Lawrence Lessig (2005, p. 193), ao discorrer sobre
0s excessos praticados no que se convencionou chamar de defesas do
copyright?, afirma:

Em um mundo que autua em US$ 150 mil uma pequena infragdo de
copyright, que exige dezenas de milhares de dolares para defender
um individuo contra uma agdo desse tipo, e que jamais retornaria
para o réu acusado injustamente nenhum custo sofrido na defesa
de seu direito de expressao — nesse mundo, as regulamentagées incrivel-
mente vastas que residem sob o nome de copyright silenciam o discurso e a
criatividade. E, nesse mundo, as pessoas precisam fingir que sdo cegas para
acreditarem que sua cultura é livre. (grifo nosso)

12 No modelo norte-americano de protegao autoral, os direitos do autor se referem de forma mais
direta a exploragao econdmica da obra, a quem detém os direitos de copia do bem, chamado de
copyright.



O direito autoral, ao representar a protecao de grande parte do con-
teudo e do conhecimento que circula dentro da denominada socieda-
de da informagao, desempenha um papel relevante para a definicao
do futuro dessa propria sociedade. As normas que tratam dos direitos
autorais devem se servir dos avangos tecnoldgicos para promover nao
apenas a criacdo como também o acesso aos bens culturais — mesmo
porque esse acesso serve como catalisador para a inovagao, promoven-
do o enriquecimento cultural.

3.2 Direito autoral e legislacao

O direito autoral é o ramo juridico dos direitos dos autores e dos que
lhes sao conexos (FRAGOSQO, 2009, p. 27), como dispde a LDA em seu
artigo 1% “Esta lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob esta
denominagao os direitos de autor e os que lhes sao conexos.”

A Constituicao Federal brasileira de 1988 também prevé, expressamen-
te, a protecao dos direitos autorais, no artigo 5°, incisos XXVII e XVIII:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo
ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo
que a lei fixar;

XXVIII - sao assegurados, nos termos da lei:

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

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e associativas; [..]. (grifo nosso)

Além da LDA e da Constituicdo Federal, é necessaria a mencao as
normas internacionais que regem a aplicagdo dos direitos autorais:
Convencao Interamericana, Convencao Universal, Convencao de Ber-
na e o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio — ADPIC —, ou na sigla do nome em in-
glés, Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS
(SOUZA, 2006, p. 179).

A Convengao de Berna, apesar de inicialmente refletir o interesse
protecionista da produgao intelectual europeia, “resultou na aquisi¢ao
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da amplitude universal hoje alcancada, tornando-se o instrumento
juridico tipico para a interpretacao e aplicacao do direito de autor.”
(FRAGOSO, 2009, p. 85).

A norma juridica tem papel central para esse ramo do direito, em
virtude da imaterialidade dos bens que sao objeto da tutela. A proprie-
dade dita intelectual — portanto, sobre bens imateriais — somente existe
em razao de previsao em lei. Nesse sentido, Denis Barbosa:

Nio hd direito natural aos bens intelectuais. Um dos mais interessantes
efeitos da doutrina do market failure é evidenciar a natureza primaria
da intervenc¢do do Estado na protecdo da propriedade intelectual.
Deixado a liberdade do mercado, o investimento na criacao do bem
intelectual seria imediatamente dissipado pela liberdade de cépia.
As forgas livres do mercado fariam com que a competicdo — e os
mais aptos nela — absorvessem imediatamente as inovagdes e as no-
vas obras intelectuais. (2006, p. 5, grifo nosso)

Prossegue Denis Barbosa, no mesmo artigo, citando uma conhecida
parte de uma carta de Thomas Jefferson'?, em que este ressalta a impor-
tancia de que sempre seja lembrado o carater artificial da propriedade
intelectual, e que esta propriedade deve ter a extensao determinada
pela vontade e conveniéncia da propria sociedade:

Propriedade estavel é o dom do direito social, e é dada no final do
progresso da sociedade. Seria curioso, entdo, se uma ideia, a fermen-
tagdo fugidia de um cérebro individual, poderia, de direito natural,
ser invocada como propriedade exclusiva e estavel. Se a natureza fez
alguma coisa menos suscetivel que todas as outras de proprieda-
de exclusiva, é a agdo do poder de pensamento chamado ideia, que
um individuo pode possuir exclusivamente enquanto ele a mantém
para si mesmo; mas no momento em que € divulgada, obriga-se na
posse de cada um, e o receptor nao pode mais dela despojar-se. Sua
caracteristica peculiar, também, é que ninguém a possui menos,
porque todos a possuem na inteireza. Aquele que recebe uma ideia de
mim, recebe instrucdo sem diminuir a minha; como aquele que acende sua
vela na minha, recebe luz sem me escurecer. Que as ideias se espalhem
livremente de um para outro ao longo do globo, para instrugao mo-
ral e mutua do homem, e melhoria de sua condicdo, parece ter sido
peculiar e benevolentemente desenhado pela natureza, quando ela
a fez, como o fogo, expansivel sobre todos os espagos, sem diminuir
sua densidade em nenhum ponto, e como o ar no qual respiramos,
nos movemos e temos nosso ser fisico, incapazes de confinamento
ou de apropriagao exclusiva. Inven¢des ndo podem, de modo natu-
ral, ser objeto de propriedade. A sociedade pode dar o direito exclusivo
dos lucros deles decorrentes, como um encorajamento para os homens a per-

13 Carta para Isaac McPherson, em 13 de agosto de 1813.



seguir ideias que podem produzir utilidades, mas isso pode ou ndo ser feito,
de acordo com a vontade e conveniéncia da sociedade, sem reclamacao ou
queixa de qualquer um." (grifo nosso)

O papel da lei nao € apenas de garantir direitos privados, mas fazé-
-lo de modo que como consequéncia dessa protegao se obtenha tam-
bém beneficios para a coletividade, relacionados a continuidade da
criagao e também de acesso sobre os bens criados e que fazem parte do
acervo cultural da sociedade. Portanto, nos direitos autorais, diversos
interesses estdo em busca de equilibrio.

E o equilibrio desses interesses é complexo, pois diversos sao os
agentes que atuam dentro do sistema autoral. Nao se trata apenas de
criadores e usudrios, mas também da sociedade, dos investidores, das
entidades de gestdo coletiva, dos promotores de atividades culturais.
Ha também os bens particulares e as obras pertencentes a administra-
¢do publica. E necessario que se distinga entre os discursos de cada
um dos interessados, tarefa que apresenta um alto grau de dificuldade,
como aponta Allan Rocha de Souza, ao discorrer sobre essa complexa
teia de interesses:

Entre os diversos interesses que devem ser coordenados podem-se apon-
tar como essenciais os seguintes: o interesse geral, pelo qual o direito
de autor destina-se a servir para o desenvolvimento cultural, que
também é educacional; o inferesse dos consumidores, a quem afinal
nao cabe apenas o papel de absorver passivamente os postulados
dos titulares; o interesse empresarial, que consubstancia na equagao
entre investimento, risco, tempo e lucro, devendo ser diretamente
admitido, e ndo travestido como interesse do criador; os interesses das
entidades de gestdo coletiva, que sao diversos de seus representados,
ainda mais quando sua adesao é forcosa; o interesse de prestadores de

14 Do original: “Stable ownership is the gift of social law, and is given late in the progress of society.
It would be curious then, if an idea, the fugitive fermentation of an individual brain, could, of
natural right, be claimed in exclusive and stable property. If nature has made any one thing less
susceptible than all others of exclusive property, it is the action of the thinking power called an
idea, which an individual may exclusively possess as long as he keeps it to himself; but the
moment it is divulged, it forces itself into the possession of every one, and the receiver cannot
dispossess himself of it. Its peculiar character, too, Is that no one possesses the less, because
every other possesses the whole of it. He who receives an idea from me, receives instruction
himself without lessening mine; as he who lights his taper at mine, receives light without
darkening me. That ideas should freely spread from one to another over the globe, for the
moral and mutual instruction of man, and improvement of his condition, seems to have been
peculiarly and benevolently designed by nature, when she made them, like fire, expansible
over all space, without lessening their density in any point, and like the air in which we breathe,
move, and have our physical being, incapable of confinement or exclusive appropriation. In-
ventions then cannot, in nature, be a subject of property. Society may give an exclusive right to
the profits arising from them, as an encouragement to men to pursue ideas which may produce
utility, but this may or may not be done, according to the will and convenience of the society,
without claim or complaint from anybody.”
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atividades culturais, que sao os titulares dos direitos conexos, e inclui
todos os casos de prestacdes relevantes na coordenacao, utilizacao
e exploragao dos bens intelectuais; e os interesses do criador intelectu-
al, que sera valorizado quando estiverem claramente todos os inte-
resses expostos, lucrando o autor com o afastamento de interesses
alheios fazendo passar por [interesses] de autores, permitindo o ul-
trapassar da situacdo de menoridade onde se encontra como pessoa
de quem se fala e por quem se fala, e raramente sendo a pessoa que
fala. (2006, p. 269, grifo nosso)

A seguir, sao apresentados os principais institutos da Lei de Direi-
tos Autorais brasileira, bem como os reflexos no que se refere a prote-
¢ao das obras literarias e artisticas da administragao publica.

3.3 Objeto da protecao

Os direitos de autor versam sobre as obras intelectuais literarias e
artisticas (Convencao de Berna, artigo 1), grupo no qual se incluem os
mais diversos tipos de trabalhos. Segundo José Carlos da Costa Netto
(2008, p. 89), o direito de autor tem por objeto “a criacao ou obra inte-
lectual, “qualquer que seja seu género, a forma de expressao o mérito

177

ou a destinacdo.” Esse mesmo autor, citando Eliane Y. Abrao (2008,

p- 91), aponta as limita¢des a esse conceito amplo:

Preocupam-me essas tentativas de enquadramento na categoria de
obras protegidas de tudo aquilo que se conceitue como “obra do es-
pirito” ou “criagdo”, porque tudo o que emana da cabeca, da ima-
ginacao do ser humano é, afinal, obra do espirito. Dai a se conferir
status de obra protegida pelo direito de autor a qualquer produgao
intelectual, vai uma grande distancia. A obra reconhecida juridica-
mente como autoral confere a seu titular verdadeiro monopolio de
uso, um direito real oponivel erga omnes, um escudo contra qualquer
tentativa de apropriacdo indevida desse direito por terceiro. Exata-
mente pela forca e importdncia que apresenta deve ser invocado com pru-
déncia. (grifo nosso)

A Lei de Direitos Autorais brasileira dispde, no caput do artigo 7%,
que sao obras protegidas as “criagdes do espirito, expressas por qual-
quer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, co-
nhecido ou que se invente no futuro”.

Tanto a Convencao de Berna quanto a LDA apresentam, apds a de-
finicdo das obras protegidas, um extenso rol exemplificativo, pois na
categoria de producao intelectual humana certamente se enquadram
diversos trabalhos que ndo gozam da protecao autoral. Nos dizeres de
Denis Barbosa (2003b, p. 36):



[.] a propria defini¢do do objeto de protecdo autoral ndo é muito
precisa; tanto a lei que regula a matéria quanto as convengdes de que
o Brasil é signatario se referem as “criagdes de espirito” ou as “obras
literarias, artisticas e cientificas”. Mas o que serdo tais coisas? Para
nossa sorte, a lei brasileira da uma lista exemplificativa (artigo 7¢ da
Lei 9.610/1998) destas criagdes protegidas pelo direito autoral.

A obra protegida nao se confunde com o suporte utilizado para ex-
pressa-la, que é apenas a projecao da obra, tornando-a perceptivel aos
sentidos, como indica José de Oliveira Ascensao (2002, p. 99):

O que se protege ndo é a obra incarnada mas a obra imaterial: ndo o livro,
mas o texto, se assim nos podemos exprimir, que este contém. O que
significa que toda a obra é imaterial; e a imaterializagao trazida pelo am-
biente digital ndo contradiz em nada a esséncia do direito de autor.
(grifo nosso)

No caso dos bens publicos literdrios e artisticos, o objeto de prote-
¢ao segue tanto a defini¢ao do artigo como o rol do artigo 7%, ambos
da LDA. A diferenca, destaque-se novamente, diz respeito a finalidade
publica da obra cujo dominio é de titularidade da administracao ptblica.

3.4 Tipos de obras

As obras intelectuais alvo da protecao autoral podem ser classifi-
cadas quanto ao nimero de autores, quanto ao processo de criagao e
quanto a protegao (COSTA NETTO, 2008, p. 93). Desse modo, quanto ao
numero de autores, a obra pode ser individual, quando possui apenas
um autor; em regime de coautoria ou em colaboragao, quando possui
dois ou mais autores; ou coletiva, quando tem varios autores, organiza-
dos por pessoa fisica ou juridica, com participagdes criativas indefini-
das e fundidas em uma criagao auténoma.

Quanto ao processo de criagao, a obra pode ser originaria, quando
se tratar de criacao primigena; ou derivada, quando for baseada em
outra obra preexistente.

Quanto a protecao, a obra pode estar protegida, quando o prazo de
protecao dos direitos autorais patrimoniais exclusivos ainda estd em
curso; ou em dominio puiblico, quando o prazo de protecao dos direitos
autorais patrimoniais exclusivos se encerrou.

As classificagOes apresentadas se aplicam também aos bens publi-
cos literdrios e artisticos, e distinguem situacdes especificas a serem
observadas sobre determinada obra, como necessidade de autorizacao
de uso para obras protegidas, que nao estao ainda em dominio publico,
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necessidade de permissao para criacao de uma obra derivada, ou con-
tagem de prazo de protecao diferenciado no caso das obras coletivas.

A seguir, serao analisados os elementos que vinculam o autor a obra
por ele criada; sao os chamados direitos autorais morais, que nao se
confundem com os direitos de exploragao econdmica da obra, os cha-
mados direitos patrimoniais, que serao abordados a frente.

3.5 Direitos autorais morais

Ja foi tratado neste trabalho do sistema dual de protecao adotado
pela lei brasileira de direitos autorais: direitos morais e patrimoniais.
Os direitos morais estao previstos no artigo 24 da Lei 9.610/1998:

Art. 24. Sao direitos morais do autor:
I - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

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

III - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer
modificagdes ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam
prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagao ou honra;

V — o de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulagao a obra ou de suspender qualquer for-
ma de utiliza¢do ja autorizada, quando a circulagdo ou utilizagdo
implicarem afronta a sua reputagdo e imagem;

VII - o de ter acesso a exemplar inico e raro da obra, quando se en-
contre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio
de processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar
sua memoria, de forma que cause o menor inconveniente possivel a
seu detentor, que, em todo caso, sera indenizado de qualquer dano
ou prejuizo que lhe seja causado.

Sao os direitos morais, portanto, que garantem ao autor que este
tenha seu nome sempre vinculado a obra. Pode ainda opor-se a modi-
ficagdes prejudiciais. Também pode altera-la quando quiser, ou retira-
-la de circulagao (casos em que ficam ressalvadas, quando couberem,
indenizagOes prévias a terceiros, como prediz o paragrafo 3° do artigo
24 da LDA), ou ainda manté-la inédita.

Os direitos autorais morais se referem a personalidade do autor, e
surgiram apos os direitos patrimoniais, ou seja, dos direitos de exclu-
sividade na exploragao comercial da obra por determinado periodo.
Nesse sentido, ilustra Alessandra Tridente (2009, p. 7):



No final do século XVIII, o autor passa a ser considerado o proprie-
tario de suas criagdes, embora esta “propriedade” tenha sempre sido
cercada de peculiaridades, decorrentes da necessidade de adaptar a
bens imateriais uma tecnologia juridica desenvolvida essencialmen-
te para bens materiais. A afirmagdo do direito de propriedade mostrou-se,
porém, insuficiente para compreender todos os aspectos da garantia que se
almejava conferir aos autores, pois a énfase desse modelo recaia no aprovei-
tamento pecunidrio da obra, sem levar em consideragdo outros aspectos da
atividade criativa como, por exemplo, o interesse do criador em associar seu
nome a obra depois de vendida (também referido como o direito de
ver reconhecida a “paternidade” da obra). (grifo nosso)

Os direitos autorais morais representam o elo permanente entre o
autor e a criagao intelectual. Essa ligacao € personalissima. Os direitos
morais sdo intransferiveis, imprescritiveis e irrenunciaveis, conforme
aponta José Carlos Costa Netto (2008, p. 135-136):

Assim, os direitos morais de autor, a exemplo dos demais direitos de perso-
nalidade, sdo considerados indisponiveis, intransmissiveis e irrenuncidveis,
devido ao seu cariter de “essencialidade” [...] Em decorréncia de sua na-
tureza, portanto, o direito moral de autor é perpétuo, inalienavel e
imprescritivel. Nossa legislacdo acrescenta, ainda, a caracteristica de
irrenunciabilidade. (grifo nosso)

O vinculo entre autor e obra dado pelo direito moral é uma ligacao
de identificagao indissoltvel, pois o que se protege no direito autoral
de personalidade € a autenticidade, ou seja, a correta delimitacdo da
autoria da criagao, o estabelecimento verdadeiro da designagao do real
criador da obra.

Ainda acerca dos lagos criados entre autor e criacdo, a qualidade
da obra acabara por representar também qualidades do préprio autor
frente a sociedade, diferentemente do que ocorre com um bem patri-
monial comum, como pontua Piola Caselli, citado por José Carlos Cos-
ta Netto (2008, p. 135):

O autor, como tanto ja se escreveu, vive na obra. Tendo em vista que
a sociedade identifica a natureza e o valor da obra com o dom pes-
soal e o mérito do autor sua personalidade tanto se engrandecera em
decorréncia da obra, como, ao contrario, podera ser — por esta — di-
minuida ou obscurecida.

Importante destacar que o exercicio dos direitos morais se da de
forma independente aos direitos patrimoniais, até pela intransmissibi-
lidade dos primeiros e transmissibilidade desses tltimos. A caracteris-
tica marcante dos direitos autorais patrimoniais, como se vera adiante,
reside na exploracao comercial dos usos das obras, enquanto os direitos
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morais, como visto, tém por esteio a personalidade do criador, a qual
se vincula ao ato de criagao.

Com relagao aos bens puiblicos literdrios e artisticos, dois pontos de-
vem ser observados. Primeiro, o fato de o bem ser publico nao afasta a
aplicagao dos direitos morais, os vinculos personalissimos entre obra e
autor, especialmente os incisos I (o autor poder reivindicar a autoria da
sua criacao) e II (o autor ter o seu nome indicado na utilizacao da obra)
do artigo 24 da LDA.

Deve-se, entretanto, diante da finalidade ptblica do bem pertencen-
te a administracdo, analisar os demais incisos do artigo 24 e verificar
se ha a necessidade de afasta-los, de modo que o bem publico literario
e artistico seja efetivamente utilizado sob a 6tica da supremacia do in-
teresse publico. Autoria e paternidade, como apontado anteriormen-
te, ndo sdo incompativeis com a finalidade ptiblica do bem intelectual
pertencente a administracao, porém poder-se-ia verificar se o direito
de manter a obra inédita, ou mesmo opor-se a modificagdes, nao con-
flitaria com a utilizacao.

Em segundo lugar, importante destacar a previsao do paragrafo 2°
do artigo 24 da LDA, que confere ao Estado a competéncia para de-
fender a integridade e autoria — direitos morais do autor — das obras
pertencentes ao dominio publico. Apesar de o dispositivo nao se referir
as obras pertencentes a administragao publica, mas sim as obras cujo
prazo de protegao dos direitos patrimoniais ja se esgotou, traz ao poder
estatal uma importante fungao, que € a de zelar pela integridade das
obras que compdem esse acervo comum, e garantir que o autor man-
tenha o direito de vincular o seu nome a sua criagdo, que entao estara
fazendo parte dos bens culturais de livre acesso da sociedade que com-
pdem o dominio publico.

Ha que se pensar na extensao dessa protecao — integridade e autoria
das obras pelo Estado — também dos bens ptblicos literarios e artisticos
que ainda ndo estdao em dominio publico, diante do interesse publico
que recai sobre essas obras. Essa protecao, entretanto, nao impediria
que o préprio autor viesse a defender seus direitos morais sobre a obra.

Se os direitos autorais morais dos bens publicos literarios e artis-
ticos podem ser influenciados diante do interesse publico que recai
sobre essas obras, de modo ainda mais contundente sao afetados os
direitos autorais patrimoniais, objeto da analise a seguir.



3.6 Direitos autorais patrimoniais

Os direitos autorais patrimoniais se referem a exploragao econémica
da obra, por meio da exclusividade dada ao artista sobre as utilizagdes
da criagao. Essa exploragao esta relacionada aos valores que podem ser
obtidos em razao dos diversos usos da obra, que sao independentes
entre si. Diferentemente dos direitos morais, os direitos patrimoniais
sobre os usos da obra podem ser transferidos a terceiros. Nesse sentido
aponta José Fragoso (2009, p. 224):

A faculdade patrimonial do autor assenta-se no direito exclusivo de
utilizacdo da obra, como afirmado no artigo 28, da LDA. O direito de
utilizacdo é direito extenso, oponivel erga omnes, representado pelas
faculdades de usar, fruir e dispor da obra, seja qual for a sua nature-
za. O sentido de utilizagdo, na esfera do autor, engloba toda e qual-

quer forma, meio ou processo de exploragao da obra, existente ou a
existir, bem como o direito de autorizar ou proibir terceiros a fazé-lo.

A destacar a equiparagao que a Lei 9.610/1998 traz em seu artigo 3%
“Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens mdveis.”
Refere-se o dispositivo, logicamente, aos direitos patrimoniais de au-
tor, pois como visto, os direitos morais sao intransmissiveis.

A mobilidade que se atribui aos direitos patrimoniais da esteio a
outros dois atributos: a alienabilidade e a transmissibilidade, que apa-
recem regulamentadas nos artigos 49 e 50 da Lei 9.610/1998. Segundo
Allan Rocha de Souza (2006, p. 159), o caput do artigo 49 da a dimen-
sao da transferibilidade plena do direito autoral patrimonial, pois este
dispositivo aponta que os “direitos [patrimoniais] de autor poderao ser
total ou parcialmente transferidos a terceiros, [..], a titulo universal ou
singular [...] por meio de licenciamento, concessao, cessao ou por outros
meios admitidos em direito”.

Ainda acerca dos direitos exclusivos de utilizacao da obra pelo au-
tor, e reforcando a ampla cobertura da protecao, € importante destacar
o artigo 29 da LDA e alguns de seus incisos, que tratam da necessidade
de ter autorizagdo — prévia e expressa — do autor para que um interes-
sado utilize a obra:

Art. 29. Depende de autorizagio prévia e expressa do autor a utiliza-
¢ao da obra, por quaisquer modalidades, tais como:

I — a reprodugéo parcial ou integral;
IT - a edi¢ao;
III-aadaptagao, o arranjo musical e quaisquer outras transformagdes;

IV — a traducao para qualquer idioma; [...]
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VIII - a utilizacdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou
cientifica, mediante:

a) representacao, recitacao ou declamacao;
b) execugao musical; [...]
j) exposicao de obras de artes plasticas e figurativas;

IX —ainclusao em base de dados, 0 armazenamento em computador,
a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género;

X — quaisquer outras modalidades de utilizagao existentes ou que
venham a ser inventadas.

O artigo 29 trata do ponto central relacionado a exploracao da obra:
determina a obrigacao para aquele que queira fazer qualquer uso da
obra de obter autorizagao prévia e expressa do detentor dos direitos pa-
trimoniais. Nos incisos desse artigo ha um rol exemplificativo — apesar
de bastante extenso e abrangente — dos usos que requerem autorizagao.

O carater exemplificativo da lista apresentada no artigo 29 da LDA
se manifesta na expressao “tais como” presente no caput do dispositi-
vo; além disso, a reforcar a amplitude dos usos protegidos, ha o texto
do inciso X do citado artigo, que abarca “quaisquer outras modalida-
des de utilizagao” nao elencadas nos incisos, mesmo aquelas ainda ndo
inventadas.

Decorrente dos direitos patrimoniais do autor, a possibilidade de
transferéncia da exploracao da utilizagao da obra faz surgir na relacao,
além do autor e do utilizador da obra, um terceiro ente: o intermedia-
rio. Este exerce um papel relevante na disseminagao das criagdes inte-
lectuais, pois dispde dos meios necessarios tanto a reproducao quanto
a distribuicao da obra, recursos nem sempre disponiveis ao autor. En-
tretanto, é importante lembrar que com a internet e as tecnologias digi-
tais, vé-se o autor cada vez mais tendo acesso a recursos de reprodugao
e distribuicdo, o que permite ampliar o acesso direto aos interessados
em utilizar a obra.

Cabe ressaltar que no papel de intermediario podem estar varias
pessoas ou mesmo empresas, ante a especificidade das diversas formas
de utilizagao e exploragao das obras. A inclusao do intermediario pode
trazer complexidade as relagdes regidas pelo direito autoral, e ao equi-
librio dessas relagdes, em especial no que se refere ao confronto entre a
exploracdo economica das obras e o0 acesso a cultura e ao conhecimento.

Segundo Allan Rocha de Souza (2006, p. 136), os seguintes direi-
tos patrimoniais estdo assegurados constitucionalmente aos autores:
(@) o autor é o titular dos direitos sobre as obras autorais que criar,



em carater de exclusividade; (b) este direito se aplica tantos as obras
puramente individuais como as que se inserem em uma obra coletiva;
(c) a projecdo da personalidade é protegida, mesmo quando se trata
da utilizacdo patrimonial da obra; (d) estes direitos sdo transmissiveis
aos herdeiros, portanto objeto de sucessao hereditaria; (e) o tempo post
mortem de protegao sera limitado; (f) as participa¢des individuais em
obras coletivas sao protegidas; (g) € assegurado aos autores o direito de
fiscalizar o aproveitamento economico de sua obra; (h) a legitimidade
ativa para fiscalizagao dos usos ou proveitos é extensiva as associagoes
e sindicatos. Lembra Souza, ainda, que a Constitui¢do ja assegurara, no
inciso IX do artigo 5° o direito de criagao a todos: “é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, inde-
pendentemente de censura ou licenga”.

Ao conceder um direito exclusivo ao autor, se pretende que, com a
exploragao da obra, o autor possa se sustentar e, dessa forma, continuar
criando. Nesse sentido, Souza (2006, p. 20) ressalta que, em relagao aos
direitos patrimoniais, a atribuigao da exclusividade para beneficiar o
autor leva também a um prejuizo na fluidez da comunicacao e na cir-
culacdo do conhecimento, porém o direito exclusivo se justifica na me-
dida em que funcione como um instrumento de incentivo generalizado
a criagao, que leve a um resultado final de enriquecimento cultural da
sociedade que incentiva a inovagao.

H4, portanto, o embate entre o interesse individual do autor, que
detém a exclusividade sobre o uso da obra, e o interesse ptblico da so-
ciedade de ter acesso ao conhecimento e a cultura. Trata-se de conflitos
entre interesses privados, onde o autor busca proteger sua obra para
garantir a exploracao econdmica desta, e publicos, onde ha a coletivi-
dade interessada em fruir da criacao autoral.

Com a exclusividade de exploracao sao criadas barreiras que podem
ser prejudiciais a propria cultura, caso nao haja equilibrio entre esse
direito concedido e as limitagOes a essa exclusividade.

E preciso lembrar que o processo criativo é, em geral, cumulativo,
ou seja, uma nova obra surge a partir de algo construido anteriormente,
criagdes anteriores sao fontes de inovagao. Ampliar a protegao autoral
desmedidamente, por exemplo, com a utilizagdo de prazos protetivos
muito longos, pode significar consequentemente a redu¢ao no acesso
a obras que serviriam de matéria-prima para novas cria¢des e levar ao
aumento do custo da inovagao, chegando até o ponto de, por vezes,
impedir que ela ocorra.
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Arrisca-se, em caso de desequilibrio entre direitos de autor e limites
a esses direitos, a reducdo ou até ao bloqueio da atividade criativa.
Nao havendo esse equilibrio, o direito autoral ndo estaria a servigo de
promover a ampliacao da criacdo cultural, mas sim de garantir a ex-
ploragao continua de contetildos prontos, que serviriam principalmente
para garantir renda aos detentores dos direitos patrimoniais, porém
sem a contrapartida de estimular o crescimento da riqueza cultural
com inovagao. Garantir essa contrapartida é papel fundamental de um
sistema autoral equilibrado, e esse estimulo ao desenvolvimento cul-
tural é ainda mais essencial quando se trata do acervo cultural cujo
dominio pertence a administragao publica.

No caso dos bens publicos literarios e artisticos, nao ha que se falar
em um interesse do detentor dos direitos patrimoniais de sobreviver
ou mesmo lucrar com a exploracao econdmica da obra — a finalidade
¢é outra: o interesse publico deve ser o eixo central a nortear as deli-
mitagdes aos usos da obra. Nesse sentido é que a autorizagdo prévia
e expressa para o uso dos bens publicos literdrios e artisticos nao é
um meio eficiente para que se obtenham os objetivos coletivos dessas
obras. Portanto, esse direito autoral patrimonial, de permissoes prévias
e prazos de protecao extensos, que serve ao direito privado, deve ser
reavaliado diante do interesse publico que incide sobre as obras perten-
centes a administragao.

Além da mencionada autorizagao prévia e expressa que aponta o
artigo 29 da LDA, ha que se considerar o prazo em que essa permissao
se faz necessaria. O direito exclusivo de exploragao econdmica da obra
pelo detentor dos direitos patrimoniais se extingue depois de decorrido
determinado periodo, findo o qual a obra passa a compor o acervo de-
nominado dominio publico. A seguir se examinara o tratamento dado
pela LDA aos prazos de protegao dos direitos autorais patrimoniais.

3.6.1 Prazo de protecao

O prazo de protegao dos direitos autorais patrimoniais encontra
previsao entre os artigos 41 e 44 da LDA, sendo a regra geral o caput do
artigo 41: a de um periodo de setenta anos contados a partir de 1° de
janeiro do ano subsequente a morte do autor. Esse prazo tem excegoes,
apontadas nos artigos 42 ao 45 da LDA, como no caso de obras anoni-
mas ou pseudonimas, ou ainda, de obras audiovisuais e fotograficas,
cujo prazo de setenta anos tem seu inicio computado a partir de 1° de
janeiro do ano subsequente ao da divulgagao da obra.



Na defini¢ao de prazos de protegao, deve estar a frente a premissa
que norteia a concessao de um direito de exploracao exclusivo con-
cedido ao autor: o de servir de estimulo a criacdo. A ocorréncia dessa
premissa € essencial para um sistema autoral equilibrado, e necessaria
para a promogao efetiva da cultura. Nesse sentido, José de Oliveira As-
censao (1994, p. 1057):

Para outorga de prote¢do ao autor foi apresentada uma justificagdo
econdmico-social incessantemente repetida até nossos dias: toda a
tutela do autor reverte em estimulo da criacdo intelectual. Quanto mais
forte fosse essa tutela, maior seria o impulso dado a cultura. (grifo nosso)

Os prazos de prote¢ao representam um ponto crucial no que se re-
fere a estabelecer o equilibrio de interesses que compdem o contexto
do sistema autoral. Nessa teia ndo atuam apenas criadores e usuarios
das obras, mas diversos outros entes que buscam reforcar beneficios
especificos, em detrimento dos demais interessados. Assim, a lei busca
equilibrar interesses de elementos tao distintos como a sociedade, cria-
dores, investidores, usuarios e érgaos de gestao coletiva.

O prazo de protecao dos direitos patrimoniais € peca-chave para que
essa balanga penda para um lado ou para outro. Prazos muito longos
interessam a quem ja tem seu modelo de negocio estabelecido, porém
afetam o interesse da coletividade, uma vez que podem ter reflexos
danosos para o dominio publico, como obras que se perdem no tempo
ou mesmo a dificuldade de se estabelecer se determinado trabalho faz
parte ou nao do dominio publico. Allan Rocha de Souza (2006, p. 282)
aborda a seguir as forgas que atuam nos prazos de protecao:

[empresas intermediarias que adquirem a titularidade dos direitos
autorais patrimoniais] transformando, por fim, o direito de autor
em apenas um direito da empresa intermedidria, mascarado com o
nome mais apelativo ao publico e convincente politicamente de di-
reito de autor. Deste modo, conclui-se pela melhor adequagao da po-
si¢ao e fundamentos adotados por Ascensdo para enfrentar o maior
e potencialmente mais destrutivo problema contemporaneo enfren-
tado por este ramo do direito, que é amplitude dos usos econé6micos
exclusivos e os desequilibrios causados por um balanceamento ten-
dencioso, reequilibrando o atual sistema autoral e adequando-o as
necessidades da sociedade contemporanea.

Findo o prazo de protecao, a obra passa a compor o acervo deno-
minado dominio publico; a partir desse momento nao ha necessidade
de autorizagao prévia e expressa de um titular para utilizacao da obra,
inclusive comercialmente.
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3.6.2 LimitacOes aos direitos patrimoniais de autor

Os direitos autorais patrimoniais devem ser avaliados levando-se
em consideracdo as diversas partes que compoem 0s interesses sobre
as obras protegidas pelos direitos autorais. Se a defini¢ao dos direitos pa-
trimoniais garante a exclusividade de exploragao dos usos da obra pelo
autor, ou por aquele que dele adquirir tais direitos, as limita¢des aos di-
reitos patrimoniais dao prote¢ao aos chamados direitos da coletividade.

Portanto, a excepcionar a necessidade de autorizagdo prévia e ex-
pressa do autor, conforme o artigo 29 da LDA, estdo as situagdes previs-
tas nos artigos 46, 47 e 48 da mesma lei, e que tratam das limitag¢des aos
direitos autorais. Nessas situagdes excepcionais, em razao de interesse
publico ou da colidéncia de outros interesses com os direitos de explo-
racao exclusiva da obra pelo autor, nao ha a necessidade de autorizagao
prévia e expressa do autor para utilizagao da obra.

Nessa categoria se encontram, por exemplo, o uso privado de pe-
quenos trechos, as citagOes, a representagao teatral e a execugao musi-
cal quando realizadas no recesso familiar ou para fins exclusivamente
didaticos, e a reprodugao de obras em braile ou procedimento analogo
para atendimento aos deficientes visuais, desde que nao haja intuito
de lucro.

O direito de exploragao exclusivo e limitado no tempo concedido ao
autor é a excegdo. A regra é a obra ser de livre uso, como aponta José de
Oliveira Ascensao (1997, p. 256):

E uma distorgio partir do principio de um direito de autor tenden-
cialmente perpétuo, que a lei viria extrinsecamente limitar. O direito
de autor € intrinsecamente tempordrio; a regra relativa a duracdo é uma
regra sobre a atribuigdo, ndo uma restrigao ao direito. (grifo nosso)

As limitagdes ao direito autoral representam um ponto de equilibrio
para o sistema protetivo. Ao limitar a forga da exclusividade concedida
ao detentor do direito de explorar economicamente a obra, em razao
de situagOes que representam interesses publicos, estes dispositivos da
lei representam um sistema de contrapeso a forca da exclusividade. Se-
gundo Eduardo Pimenta, as limitagdes apontam para o principio da li-
vre utilizacdo das obras, derivado da necessidade de desenvolvimento
da sociedade, pois o interesse social deve prevalecer sobre o interesse
particular do autor ou do titular dos direitos (1998, p. 316).

Allan Rocha de Souza (2006, p. 168) divide as limitagoes aos direitos
autorais em horizontais e verticais. Os limites verticais sdao os que se
referem ao prazo de protecao, ao intervalo de tempo entre o inicio da



protegao e seu término. J4 os limites horizontais — ou atemporais — sao
aqueles independentes do prazo, e que por isso estabelecem a fronteira
lateral entre os direitos patrimoniais e os interesses da coletividade, in-
teresses que autorizam os usos e determinam as situagoes que afastam
a exclusividade concedida ao autor.

Entre os limites horizontais se aplicariam os seguintes principios:
a) exclusao total da reproducao com fins lucrativos; b) reproducao par-
cial para utilizagdo como referéncia para critica, analise ou comenta-
rios; ¢) utilizacdo parcial exclusivamente com objetivos instrucionais
ou educacionais; e d) utilizagao para fins informacionais.

Os dispositivos apresentados nos artigos 46, 47 e 48 apresentam um
rol com as situa¢des que limitam os direitos autorais, usos que inde-
pendem de autorizagao prévia e expressa do detentor dos direitos de
uso sobre a obra. Ha entendimentos que apontam esse rol de limites
ao direito do autor como taxativo, devendo ser interpretado restritiva-
mente. E o que dispde Jodo Carlos Eboli (2006, p. 4):

A férmula mais eficiente para garantir a prote¢do dos direitos inte-
lectuais se assenta em duas premissas basicas: a relagdo das obras
protegidas deve ser sempre exemplificativa, pois a criagao intelec-
tual € infinita; mas as limitacdes aos direitos de autor devem ser sempre
enumeradas de maneira exaustiva. Essa foi a conduta adotada pelo le-
gislador brasileiro, tanto de 1973, quanto de 1998. Assim € que a nos-
sa atual lei relaciona, em seus artigos 46, 47 e 48, de forma clara e
exaustiva, as excec¢des ao exercicio dos direitos autorais. (grifo nosso)

Porém, essa interpretacao nao encontra respaldo ao se avaliar que
os limites aos direitos autorais nao representam excegoes, mas sim coli-
déncias entre interesses juridicamente protegidos, e que por essa razao
devem ser examinados de modo a contemplar o equilibrio entre esses
interesses, como aponta Denis Barbosa (2006, p. 62):

As limitagOes legais em matéria de propriedade intelectual — paten-
tes, registro de cultivares, direitos autorais, etc. — representam uma
conciliacao entre interesses constitucionais fundamentais. De um
lado, a esfera moral e patrimonial da criagdo humana, protegida
pelo texto basico; de outro, interesses tais como a tutela a educagao,
o direito de citagao, o direito a informacao, o cultivo das artes no
ambiente doméstico, etc. Arqumentar-se-ia, talvez, que tais limitagdes
seriam tomadas sempre como excecoes, a serem restritamente interpretadas.
Mas excegbes ndo sdo, e sim confrontos entre interesses de fundo constitu-
cional. [...] Assim, ndo é interpretacdo restrita, mas equilibrio, balancea-
mento e racionalidade que se impde. Outra ponderacdo que se poderia
fazer é que a interpretacdo se faria sempre em favor do autor. Assim,
sempre se restringiriam as limita¢des ao direito autoral do art. 46 a
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sua expressao mais augusta. Porém nao se argua, de outro lado, o in-
tuito protetor da lei autoral, que faz interpretar em favor do autor as
disposi¢des negociais. No caso, nao estamos interpretando negécios
juridicos, mas texto legal, e existem dois objetos de tutela igualmente
dignos de protegdo — a criatividade e a fruicdo publica da arte. As-
sim, a racionalidade e a funcionalidade sdo os critérios heuristicos
relevantes, nao o viés pro autorem, que se aplica no contexto privado.

No mesmo sentido, que limitagdes ao direito de autor nao sao exce-
¢Oes, manifesta-se José de Oliveira Ascensao (1994, p. 1057), apontando
que sao delimita¢des de direitos, ndo configurando obstaculos a um
direito ilimitado (de autor); portanto, ndo se trataria de regras excep-
cionais, mas sim regras para as quais nao se excluiriam aplicagoes por
analogia:

[..] as utiliza¢Oes livres ndo devem ser consideradas exce¢des, no
sentido substancial. O direito de autor realiza a conciliagao de inte-
resses publicos e privados, de regras de cultura com preocupagdes
de remuneracao do autor. [O direito de autor] E a resultante desse
acervo de regras positivas e negativas. Por isso, os limites, como seu
nome indica, delimitam intrinsecamente os direitos; nio sio obstdculos exte-
riores a uma imagindria ilimitacdo. Em consequéncia, as regras que trazem

limites ndo sdo regras excepcionais, em sentido material, e nomeadamente
ndo estdo excluidas aplicagbes por analogia. (grifo nosso)

A perspectiva hermenéutica sobre as limitacdes aos direitos au-
torais deve permitir a incorporagao de outras além daquelas listadas
na Lei 9.610/1998, em func¢do do crescimento das demandas nacionais
contemporaneas por conteidos educacionais e culturais, cujo acesso é
constitucionalmente previsto e protegido e nao sao comportadas pela
Lei de Direitos Autorais, concluindo que a interpretacao mais adequa-
da e Unica juridicamente sustentavel parece ser a extensiva no que se
refere aos limites da protecao autoral. Caberia ao Poder Judicidrio, nos
casos concretos, o 6nus de verificar a demonstragao satisfatoria da pre-
senca e relevancia dos interesses publicos. O Poder Legislativo poderia
apontar, por meio de mudanca na legislagao especial, o carater extensi-
vo da interpretacao, o que serviria para encerrar de vez a duvida acerca
da interpretacao das limitagoes (SOUZA, 2006, p. 273).

As limitagOes aos direitos autorais, portanto, sao a manifestagao ex-
pressa da conciliagdo entre os interesses publicos e particulares que
compdem o sistema de direitos autorais.



3.6.3 Cessao e licenca de direitos autorais

A Lei de Direitos Autorais brasileira preve, a partir do artigo 49,
as normas relacionadas a circulagao dos direitos autorais patrimoniais
(como visto no item 3.5, os direitos autorais morais sao intransferiveis).
O caput do artigo 49 dispoe que os direitos de autor — ressalte-se nova-
mente, direitos patrimoniais — podem ser total ou parcialmente trans-
feridos a terceiros, pelo autor ou por seus sucessores, “a titulo universal
ou singular, pessoalmente ou por meio de representantes com pode-
res especiais, por meio de licenciamento, concessao, cessao ou por ou-
tros meios admitidos em direito”, e entao elenca as limita¢des a essas
transferéncias.

As limitagdes previstas nos incisos do artigo 49 da Lei 9.610/1998
buscam defender interesses do autor, pois este seria a parte hipossufi-
ciente no negocio juridico a ser estabelecido. Assim, hd4, por exemplo,
a indicagdo de necessidade de contrato escrito no caso de cessdo total e
definitiva; caso nao haja contrato, prevé-se um prazo maximo de ces-
sdo de cinco anos; a cessao se restringe ao pais em que foi firmado o
contrato; a cessao somente se aplica para modalidades de utilizagao ja
existentes quando da celebragao do contrato. Outras limitagoes estao
previstas nos incisos do artigo 49, bem como nos artigos 50 (a cessao
total ou parcial dos direitos de autor devera ser feita por escrito e pre-
sume-se onerosa), 51 (a cessao dos direitos de autor sobre obras futuras
abrangera, no maximo, o periodo de cinco anos) e 52 (a omissao do
nome do autor, ou de coautor, na divulgagao da obra nao presume o
anonimato ou a cessdo de seus direitos) da Lei 9.610/1998.

A doutrina autoralista tem diferenciado a cessao e a licenga previs-
tas na LDA pela ocorréncia da transferéncia de titularidade dos direitos
autorais patrimoniais: na cessao, ha a transmissao do dominio dos di-
reitos sobre a obra intelectual, enquanto na licen¢a ha uma autorizagao
de uso, sem a transferéncia de titularidade sobre a obra. Nesse sentido,
Pedro Paranagua e Sérgio Branco (2009, p. 94):

Caracteriza-se a cessdo pela transferéncia da titularidade da obra
intelectual, com exclusividade para o(s) cessiondrio(s). Ja a licenga é
uma autorizagdo dada pelo autor para que um terceiro se valha da
obra, com exclusividade ou nao, nos termos da autorizagao concedi-
da. Ou seja, a cessdo assemelha-se a uma compra e venda (se onerosa) ou
a uma doagdo (se gratuita), e a licenga, a uma locagdo (se onerosa) ou a um
comodato (se gratuita). (grifo nosso)
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As licencgas sao bastante utilizadas no sistema autoral e, em geral,
indicam autorizagdo para determinados usos de uma obra, sendo por
vezes equiparada a um contrato de locacao, por nao haver a transferén-
cia de direitos, como apontam Pimentel e Barral (2006, p. 21):

A licenga exprime uma autoriza¢ao para o uso e/ou gozo dos direi-
tos, e pode ser onerosa ou gratuita, exclusiva ou limitada, tomando
o carater de uma locagdo, sendo a retribui¢ao designada por royalty
geralmente calculada em percentual sobre a comercializa¢ao do pro-
duto. E muito utilizada e permite, por exemplo, a um criador titular
que ndo tem empresa obter renda, licenciando a propriedade inte-
lectual para uma empresa, em determinado mercado e segundo as
condigdes convenientes.

Para permitir o uso da obra, ha que ser detentor da titularidade do
dominio sobre aquele determinado uso, e no exercicio dessa titulari-
dade é que se pode estabelecer os usos permitidos e as condi¢des para
o exercicio. Nesse sentido, dispoe Salete Boff e Luiz Pimentel (2007,
p- 137): “No exercicio do direito de reproducao, o titular podera colocar
a disposic¢ao do publico a obra (na forma, local e pelo tempo que dese-
jar), a titulo oneroso ou gratuito”.

No caso dos bens publicos literarios e artisticos, a transferéncia de
direitos patrimoniais deve obedecer as regras gerais aplicaveis a esse
tipo de bem, como a necessidade de desafetacao para que se possa pro-
ceder a alienagao. Cabe frisar que nao ha norma a tratar especificamen-
te da transferéncia de direitos patrimoniais referentes aos bens publi-
cos literarios e artisticos; porém, a existéncia de regras proprias, que
levassem em consideragao a finalidade ptuiblica inerente a esses bens,
utilizando, por exemplo, as caracteristicas de imaterialidade e nao riva-
lidade para estabelecer mecanismos de circulagao de direitos, como o
uso preferencial de licenciamentos, representaria um importante avan-
¢o para a gestao dos bens publicos literdrios e artisticos.

3.7 Dominio publico

Da-se o nome de dominio publico ao acervo composto pelas obras
literarias e artisticas cuja protecao autoral se encerrou; o uso desse
acervo pode ser feito, portanto, sem necessidade de qualquer autoriza-
¢ao. A forma mais comum de uma obra passar a fazer parte do domi-
nio publico é pela decorréncia do prazo de protegao dos direitos patri-
moniais. Como aponta Jodao Henrique da Rocha Fragoso (2009, p. 331),
com “o dominio publico [..] decai o direito ao exclusivo do autor.” E
o momento em que a obra passa a ser de uso livre pela sociedade e,



portanto, no qual a coletividade é recompensada pelo prazo em que a
obra permaneceu sob exploracao exclusiva do autor — ou de quem dele
adquiriu os direitos autorais patrimoniais.

Além da inclusao pelo término no prazo de protegao, a lei brasileira
de direitos autorais prevé outras duas situagdes que levam uma obra
a passar ao acervo composto pelo dominio publico, conforme disposto
no artigo 45 da Lei 9.610/1998: as obras de autores falecidos que nao
deixaram sucessores e as obras de autoria desconhecida. Apesar de ndo
listada na lei, pode-se apontar ainda a inclusao de obra no dominio
publico por vontade do detentor dos direitos patrimoniais sobre a obra.
Esse mecanismo gera efeitos importantes (por exemplo, a irreversibi-
lidade da inclusao no dominio publico), razao pela qual deveria ser
objeto de texto normativo a aclarar as regras para que uma obra passe
ao dominio publico por vontade do detentor dos direitos sobre ela.

Séverine Dusollier (2010, p. 70) aponta, entre as recomendagoes para
a protecdao do dominio publico na obra “Scoping study on copyright
and related rights and the public domain”, que a rentincia voluntdria
dos direitos de autor em obras, dedicando-as ao dominio publico, deve
ser reconhecida como um exercicio legitimo da autoria e da propria
exclusividade dos direitos do autor sobre a criagao, “na medida permi-
tida pela legislagao nacional (possivelmente com exclusao de qualquer
abandono dos direitos morais) e sob a condicao de ser de consentimen-
to livre e formalmente expresso pelo autor.””

Os prazos de protecao dos direitos patrimoniais estabelecidos pela
Convencao de Berna e pela Lei de Direitos Autorais brasileira adotam
o tempo de vida do autor e acrescentam um periodo que seria para be-
neficio dos sucessores do criador da obra. Interessante notar como es-
ses prazos foram sendo esticados no decorrer do tempo, como destaca
Allan Rocha de Souza (2006, p. 172), aludindo ao exagero dos periodos
protetivos atuais e sugerindo que sejam determinados por prazo exato
apos a criagao, observado o tempo de vida do criador da obra:

Este periodo iniciou-se com 10 anos, ha dois séculos, ampliou-se
para 50 anos, nos fins do século XIX, para 60 anos com o Cdédigo
Civil de 1916, e atualmente encontra-se em 70 anos. Esse prazo de
protecdo é exagerado, melhor seria a sua fixagdo em prazo exato a
partir da criagao, respeitada a vida do autor.

15 Do original: “The voluntary relinquishment of copyright in works and dedication to the public
domain should be recognised as a legitimate exercise of authorship and copyright exclusivity,
to the extent permitted by national laws (possibly excluding any abandonment of moral rights)
and upon the condition of a formally expressed, informed and free consent of the author.”
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Prazos tao longos de manutencao da exploracgao exclusiva da obra
pelo detentor dos direitos patrimoniais acabam por desequilibrar a
complexa equagao de interesses presentes no sistema autoral. Segundo
José de Oliveira Ascensdo (1997, p. 334):

A restricao a liberdade de comunicagdo s6 se justifica no tempo
indispensavel para servir de estimulo ao autor. Prazos tdo amplos
como hoje se praticam e recomendam nao beneficiam o autor, para
quem 60 ou 70 anos depois de sua morte sao irrelevantes. Represen-
tam, isso sim, concessdes absurdas para as empresas de copyright:
passam a ter o presente de alguns anos limpos (sem encargos) de
exploracdo, o que representa um enriquecimento espantoso a custa
do consumidor.

Para que se determinem de modo mais sensato os prazos de prote-
¢ao dos direitos patrimoniais de autor, faz-se necessario entender qual
arazao da existéncia desse prazo, ou seja, quais finalidades se pretende
atingir com o estabelecimento de um periodo de exclusividade na ex-
ploracao comercial da obra.

Dois pontos surgem, portanto, no exame dos prazos de protegao: a
extensdo e a finalidade. Esta tltima deveria servir de guia para a de-
terminagao da extensao dos prazos de protecao dos direitos autorais
patrimoniais. Segundo Allan Rocha de Souza (2006, p. 276):

[..] primeiro “criaram-se as normas e s6 depois procuraram os argu-
mentos necessarios a sua fundamentagao” [citando Pedro Cordeiro].
Dentre os argumentos favoraveis a uma longa extensao do prazo de
protecdo desponta aquele que coloca “um acento incentivo a criagao
nas necessidades de sustento do autor e sua familia”, se esquecendo
contudo de que “hoje em dia, a realidade mostra-nos que a grande maioria
dos titulares sdo os intermedidrios (...) a quem os autores transmitem ou
oneram seus direitos” [...] revisitando o problema verifica-se que o proble-
ma centra-se ndo em uma suposta miséria dos titulares originais, mas sim
a relagdo investimento e lucro que o intermedidrio-empresdrio deve ter, por
isso, “o que se tem de averiguar é qual o prazo de duragdo que permita a
justa compensacdo por essa atividade empresarial, sem criar inexplicdveis
grilhdes econdmicos a livre difusio da cultura”. (grifo nosso)

O trecho citado traz um ponto relevante para a discussao acerca da
extensao dos prazos de extensao: o fato de que a titularidade dos direi-
tos patrimoniais muitas vezes se encontra nas maos de intermedidrios,
investidores que exploram os usos comerciais das obras, que adqui-
riram esses direitos dos criadores. Portanto, os prazos de protegao se
ligam menos a questao da subsisténcia economica de criadores e mais
a relagao investimento-lucro do empresario, e essa acaba sendo uma



dentre as grandes forgas a atuar no estabelecimento dos prazos de pro-
tegdo aos direitos patrimoniais sobre obras literarias e artisticas.

No que diz respeito aos direitos morais das obras em dominio pu-
blico, a legislagao brasileira traz uma importante regra: a responsabili-
dade do Estado frente a defesa desse acervo. A LDA, em seu artigo 24,
paragrafo 2° aponta que “compete ao Estado a defesa da integridade e
autoria da obra caida em dominio publico.” As obras que fazem par-
te do dominio publico formam um conjunto de bens de uso coletivo
e livre, os quais envolvem questoes amplas e relevantes referentes ao
acesso ao conhecimento e a cultura, bem como a importancia das obras
literarias e artisticas ao patrimoénio histdrico-cultural do pais. Falar em
um dominio publico mais efetivo é falar de uma fonte de cultura mais
acessivel a sociedade e de um repositdrio de inspiragao criativa de fato
disponivel aos artistas.

A expressao mais adequada talvez nao fosse “caida” em dominio
publico, mas sim “elevada” ao dominio publico. O dominio publico ndo
¢ uma vala onde caem obras velhas e intteis, mas sim um acervo cuja
riqueza deve servir aos propdsitos de enriquecimento cultural de todos.

3.8 Historico normativo da protecao autoral dos
bens publicos literarios e artisticos no Brasil

A questao da protecdo autoral das obras literarias e artisticas per-
tencentes a administracdo publica ja foi objeto de textos normativos que
tratavam dos direitos autorais: o Cédigo Civil de 1916 (Lei 3.071/1916) e
a Lei 5.988/1973.

Interessante notar que, apesar de haver historicamente um trata-
mento diferenciado, que observava a importancia de garantir um aces-
so mais amplo a essas obras pela sociedade, reduzindo-se o prazo de
protecao dos direitos patrimoniais, a lei mais recente (Lei 9.610/1998)
acabou por nao tratar da questao, dispensando as obras pertencentes a
administragao publica o mesmo tratamento dado as obras pertencentes
a particulares.

Nesse sentido, ao oferecer um tratamento protetivo diferenciado
para as obras pertencentes a administragao publica, as legislagdes mais
antigas foram mais eficazes em estabelecer uma protecao condizente
com as finalidades de um bem publico, caso das obras literarias e artis-
ticas pertencentes a administracdo. A seguir, passa-se a breve analise
dos textos normativos sobre o tema.
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3.8.1 Codigo Civil de 1916

O Codigo Civil de 1916 (CC16 — Lei 3.071/1916), em seu artigo 662,
trazia previsao especifica para obras publicadas pela administracao:

Capitulo VI - Da Propriedade Literaria, Cientifica e Artistica

[.]

Art. 662. As obras publicadas pelo governo federal, estadual ou mu-
nicipal, ndo sendo atos publicos e documentos oficiais, caem, quinze
anos depois da publicagdo, no dominio comum. (grifo nosso)

Portanto, ao tratar de modo sistematico a questao dos direitos au-
torais, o CC16 trazia um prazo de protegao bastante reduzido para as
obras “publicadas pelo governo federal, estadual ou municipal”, quan-
do comparado com o prazo de protecao das demais obras, cujo prazo
de protecao era de sessenta anos apds o falecimento do autor, conforme
se verifica da leitura do artigo 649 desse mesmo céddigo:

Art. 649. Ao autor de obra literaria, cientifica ou artistica pertence o
direito exclusivo de reproduzi-la. [Redagao dada pela Lei n® 3.447, de
23/10/1958.]

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

Essa distin¢ao entre os prazos de prote¢cao mostra que o legislador,
ja aquela época, percebia que aos bens literarios e artisticos da admi-
nistracao cabia um tratamento diferenciado, haja vista a finalidade dos
bens publicos ser bastante diversa da dos bens particulares.

Antes de se analisar a Lei 5.988/1973, primeiro diploma brasileiro a
legislar especificamente sobre direitos autorais, cabe notar o disposto
no inciso I e no paragrafo tinico do artigo 661 ainda do CC16:

Art. 661. Pertencem a Unido, aos estados, ou aos municipios:
I - Os manuscritos de seus arquivos, bibliotecas e reparticdes.

II - As obras encomendadas pelos respectivos governos, e publicadas a custa
dos cofres publicos.

Paragrafo inico. Nao caem, porém, no dominio da Unido, do estado,
ou do municipio, as obras simplesmente por eles subvencionadas.
(grifo nosso)

O paragrafo tinico tem seu teor replicado no artigo 6° da LDA (“Nao
serdo de dominio da Uniao, dos estados, do Distrito Federal ou dos
municipios as obras por eles simplesmente subvencionadas”); po-
rém, nao ha na nossa lei presente nenhum dispositivo equiparavel ao



inciso I do artigo 661 daquele c6digo, e certamente essa lacuna torna a
lei atual menos eficiente sob a 6tica do interesse publico, ja que a previ-
sao legal de conceder o dominio das obras encomendadas e publicadas
pela administracdo no minimo evitaria que contratos mal elaborados
trouxessem incertezas na questao acerca da propriedade dessas obras.

3.8.2 Lei5.988, de 1973

A Lei 5.988/1973, norma que sucedeu o CC16 no tratamento das
questdes relacionadas aos direitos autorais'®, trazia em seu artigo 46:

Capitulo III - Dos Direitos Patrimoniais do Autor e de sua Duragao

Art. 46. Protegem-se por 15 anos a contar, respectivamente, da publi-
cacao ou da reedicao, as obras encomendadas pela Unido e pelos estados,
municipios e Distrito Federal. (grifo nosso)

Essa disposi¢do é bastante similar ao texto do citado artigo 662
do CC16: ha a previsao de um periodo de protegao reduzido para as
obras encomendadas pela Unido e pelos estados, municipios e Distrito
Federal. A diferenciar os dois dispositivos estd a expressao utilizada
para definir o objeto ao qual se aplica o prazo de protecao: o artigo 662
do CC16 utiliza a expressao “obras publicadas” pelos governos federal,
estadual ou municipal; a Lei 5.988/1973 emprega a expressao “obras
encomendadas”. Importante mencionar que o CC16 em seu artigo 661,
inciso II, apontava que “pertencem a Unido, estados e municipios as
obras encomendadas pelos respectivos governos, e publicadas as custas
dos cofres publicos.”

Esse prazo de protecdo dos direitos patrimoniais as obras enco-
mendadas pela administracao publica, do mesmo modo que ocorria
no CC16, era bastante reduzido quando comparado com aquele conce-
dido aos bens autorais pertencentes a particulares, que no caso da Lei
5.988/1973 tinha a peculiaridade de conceder gozo vitalicio aos direitos
patrimoniais para filho, pais ou conjuge de autor falecido, e estipula-
va o prazo de sessenta anos contados a partir do ano subsequente ao
da morte do autor, conforme apontava o artigo 42 e paragrafos da Lei
5.988/1973:

Art. 42. Os direitos patrimoniais do autor perduram por toda sua
vida.

16 A primeira norma brasileira a tratar especificamente sobre direitos autorais foi a Lei 496, de 1°
de agosto de 1898, conhecida como Lei Medeiros e Albuquerque, como lembra Oswaldo Santiago
(1956, p. 9).
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§ 1° Os filhos, os pais, ou o conjuge gozardo vitaliciamente dos direitos
patrimoniais do autor que se lhes forem transmitidos por sucessao
mortos causa.

§ 2° Os demais sucessores do autor gozarao dos direitos patrimoniais
que este lhes transmitir pelo periodo de sessenta anos, a contar de 1° de
janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento.

Portanto, até 1998, ano em que entrou em vigor a atual Lei de Direi-
tos Autorais brasileira, havia uma preocupagao do legislador quanto a
um tratamento especifico para as obras literdrias e artisticas da admi-
nistragao. A seguir, passa-se a analise de como o legislador da lei mais
recente sobre direitos autorais tratou da questao.

3.8.3 Lei9.610, de 1998

Na Lei 9.610/1998, diferentemente dos normativos anteriores acerca
de direitos autorais, ndo existe qualquer mencgao a tratamento diferen-
ciado para obras cuja titularidade pertenca a administragao publica.

H4, portanto, desde o inicio da vigéncia da Lei 9.610/1998, um re-
gime comum aplicavel tanto as obras que pertencem a administragao
publica como as particulares, que concede uma protecao aos direitos
patrimoniais de setenta anos contados a partir de 1° de janeiro ao ano
subsequente da morte do autor ou da publicacdo da obra, conforme
0 caso.

Comparando-se com o CC16 e com a Lei 5.988/1973, examinadas an-
teriormente, a atual Lei de Direitos Autorais restringiu o acesso das
obras pertencentes a administracdo publica por no minimo 55 anos
(no caso das obras com prazo de protecao contado a partir da data da
publicacao; porém, nas situagdes em que o prazo se inicia em 1° de
janeiro do ano subsequente ao da morte do autor, ao prazo se acresce
justamente o tempo de vida deste) além do que se previa naqueles nor-
mativos anteriores, agravando de forma desarrazoada, ao se avaliar a
finalidade publica desses bens, o acesso a essas obras.

Cabe ressaltar que as obras cujo detentor dos direitos autorais patri-
moniais seja a administracao publica, e que foram publicadas até 1983
(mais precisamente, até quinze anos antes do inicio da vigéncia da Lei
9.610/1998), estao em dominio publico, pois cumpriram os prazos de
protecao estabelecidos nos diplomas aplicaveis citados, a saber, o Codi-
go Civil de 1916 (Lei 3.071/1916) e a Lei 5.988/1973.

Uma vez que as obras sejam criadas ou adquiridas pela adminis-
tragao sob o manto dos principios da finalidade ptblica, da eficiéncia
e da proporcionalidade, e em face do direito constitucional de garantia



de acesso a cultura, percebe-se a necessidade de que o normativo de
direitos autorais no Brasil volte a apresentar um tratamento especifico
para as obras cuja titularidade pertenga a administracao publica, em
qualquer de suas esferas, conferindo um periodo protetivo menor do
que aquele previsto na regra geral da protegao dos direitos autorais
patrimoniais, ampliando-se, dessa forma, o acesso e a utilizagao dessas
obras pela sociedade.

3.9 Protecao autoral das obras da
administracao pablica em outros paises

A protecao das obras literdrias e artisticas pertencentes a adminis-
tragdo publica é um tema que recebe abordagens tao distintas quanto
0s sao os sistemas de governo e ordenamentos juridicos. Porém mesmo
diante dessas diferengas, faz-se importante uma breve andlise de como
a questao tem sido tratada por outros paises, especialmente no sentido
de verificar se ha um regime diferenciado para esse tipo de bem.

Serao resumidamente analisadas as situa¢des das obras pertencen-
tes a administragdo, ou aos governos, denominagao mais utilizada nas
legislagOes estrangeiras, em trés paises, escolhidos pelas razdes apon-
tadas: Estados Unidos da América (EUA), por adotar um modelo de
protecao autoral com algumas distin¢des do brasileiro; Portugal, para
a analise de um pais europeu, cujas normas refletem discussdes no
ambito da Unido Europeia (UE) acerca da propriedade intelectual; e
Argentina, para que se verifique o tratamento da questao em um pais
que, como o Brasil, ¢ membro do Mercosul.

3.9.1 Estados Unidos da América

No caso dos EUA cabe, preliminarmente, ressaltar que esse pais
adota um modelo de protecao distinto do adotado no Brasil, conhecido
pela expressao copyright (direito de cdpia), que tem por eixo central os
direitos de exploracao econémica da obra, nao havendo repercussoes
de ordem dos direitos autorais morais, como existente no modelo bra-
sileiro, derivado do modelo francés e presente na Convengao de Berna.

Nos EUA, as obras pertencentes ao Estado, denominadas na Lei de
Direitos Autorais Norte-Americana (United States Copyright Law — US
Code, Title 17) como “trabalhos do governo dos Estados Unidos”",

17 Do original: “work of the United States government”.
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tém um tratamento distinto das obras pertencentes aos particulares, a
comecar pela definigao:

Um “trabalho [obra] do governo dos Estados Unidos” € um trabalho
[obra] criado por um servidor publico ou empregado do governo dos
Estados Unidos como parte de suas atribuigdes oficiais."

Deve-se destacar que a defini¢ao somente se aplica as obras perten-
centes ao governo federal, e nao as administra¢des estaduais ou muni-
cipais, que detém competéncia para estabelecer regras proprias para o
tratamento do tema.

O regime de prote¢ao as obras do governo dos Estados Unidos esta
previsto no Copyright Act (US Code, Title 17), capitulo 1, paragrafo 105:

A protecao de direitos autorais [copyright] sob este titulo ndo se apli-
ca para qualquer trabalho do governo dos Estados Unidos, mas o
governo dos Estados Unidos nao esta impedido de receber e manter
direitos autorais transferidos a ele por cessao, legado ou de outra
forma.”

Por este dispositivo, a regra geral é de nao incidéncia de direitos au-
torais sobre as obras do governo norte-americano, apesar da previsao
de que possa exercer tais direitos sobre obras que a ele venham a ser
transferidas.

Ponto importante diz respeito a protecao das obras do governo
norte-americano em outros paises. Segundo o site do CENDI®, grupo
de trabalho sobre informacao cientifica e técnica composto por catorze
agéencias federais dos EUA, o governo daquele pais detém os direitos
de suas obras no que se refere a utilizacao em outros paises, conforme
disposto na pagina de informagdes sobre direitos autorais, no item 3.1.7:

3.1.7 O governo tem protecao de direitos autorais em obras do gover-
no dos EUA em outros paises?

18 Do original: “US Code, Title 17 Copyrights, Chapter 1, § 101 Definitions. A “work of the
United States Government’ is a work prepared by an officer or employee of the United States
Government as part of that person’s official duties.” Disponivel em: <http://www.law.cor-
nell.edu/uscode/17/101.html>. Acesso em: set. 2011.

19 Do original: “§ 105. Subject matter of copyright: United States Government works. Copyright
protection under this title is not available for any work of the United States Government,
but the United States Government is not precluded from receiving and holding copyrights
transferred to it by assignment, bequest, or otherwise.” Disponivel em: <http://www.law.
cornell.edu/uscode/17/105.html>. Acesso em: set. 2011.

20 Asigla do grupo representa as letras iniciais de quatro dentre as catorze agéncias que compdem
o grupo, acrescidas da palavra “informagao” (COMMERCE — National Technical Information
Service (NTIS), ENERGY - Office of Scientific and Technical Information (OSTI), NASA -
Scientific and Technical Information Program (STI), DEFENSE — Defense Technical Information
Center (DTIC); INFORMATION), de acordo com a pagina do grupo na internet (www.cendi.
gov).



Sim, a exclusdo de direitos autorais para obras do governo dos EUA
nao se destina a ter qualquer impacto sobre a protecao destas obras
no exterior (S. REP. NO. 473, 94 Cong., Sess 2d. 56 (1976)). Portanto, o
governo dos EUA pode obter protecdo em outros paises, dependen-
do do tratamento de obras do governo pela lei de direitos autorais na-
cionais do pais em particular. Os direitos de autor sao, por vezes, afir-
mados por agéncias do governo dos EUA fora dos Estados Unidos.”

Ha algumas exceg¢des a nao protecao autoral para os trabalhos do
governo dos EUA, como nos casos de trabalhos produzidos em de-
corréncia de contratos com o governo®, em que o detentor dos direi-
tos autorais serd determinado pelos termos do contrato. Também sao
exemplos de exce¢ao a nao protegao autoral dos trabalhos do governo
dos EUA as obras de certas agéncias governamentais ou empresas pu-
blicas, como a United States Postal Service (USPS — servigo de correio
publico norte-americano), cujo material produzido esta sujeito a apli-
cacao da protecao autoral.

Por fim, cabe observar que para os documentos oficiais publicos,
como decisoes judiciais, decisoes administrativas, decretos legislati-
vos, decretos publicos e similares, que, do mesmo modo que a lei bra-
sileira (LDA, “Art. 82 Nao sao objeto de protecao como direitos autorais
de que trata esta lei: [...] IV — os textos de tratados ou convengoes, leis,
decretos, regulamentos, decisoes judiciais e demais atos oficiais”), nao
recebem protecao autoral, em razdo de ordem publica, ja que a seus
contetudos deve se garantir ampla publicidade.

3.9.2 Portugal

No caso de Portugal, apesar de nao haver no seu Cédigo de Direi-
tos de Autor e Direitos Conexos” um regime juridico especifico para
as obras pertencentes ao governo, deve-se destacar norma que trata

21 Do original: “3.1.7 Does the Government have copyright protection in U.S. Government
works in other countries? Yes, the copyright exclusion for works of the U.S. Government is
not intended to have any impact on protection of these works abroad (S. REP. NO. 473, 94th
Cong., 2d Sess. 56 (1976)). Therefore, the U.S. Government may obtain protection in other
countries depending on the treatment of government works by the national copyright law of
the particular country. Copyright is sometimes asserted by U.S. Government agencies out-
side the United States.” Disponivel em: <http://www.cendi.gov/publications/04-8copyright.
html#317>. Acesso em: set. 2011.

22 Do original: “4.1 If a Work Was Created Under a Government Contract, Who Holds the
Copyright? Unlike works of the U.S. Government, works produced by contractors under
government contracts are protected under U.S. Copyright Law. [...] The ownership of the
copyright depends on the terms of the contract.” Disponivel em: <http://www.cendi.gov/
publications/04-8copyright.htm1#41>. Acesso em: set. 2011.

23 Decreto-Lei n® 63/1985, de 14 de Margo. Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis /
lei_mostra _ articulado.php? nid=484&tabela=leis>. Acesso em out. 2011.
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de tema correlato, a Resolucao do Conselho de Ministros n® 95, de 25
de agosto de 1999*. Essa resolugao prevé que a administracao colo-
que na internet, a disposigao de todos, a informacao por ela detida ou
produzida. Conforme apresentado no preambulo da norma, ela obriga
que “diregOes gerais e servigos equiparados, bem como institutos pu-
blicos”, que disponibilizem em formato digital na internet qualquer
informacao que seja objeto de publicagao em papel, conforme o item
1.1 da resolucao:

1.1 As direcgdes-gerais e servigos equiparados, bem como os institu-
tos publicos nas suas diversas modalidades, deverao disponibilizar
ao publico, em formato digital na internet, as respectivas publicagdes,
tenham ou ndo cardcter periddico, os formularios que utilizem e ainda,
genericamente, toda a informacdo que produzam e que seja objecto de pu-
blicagdo. (grifo nosso)

Desse modo, por exemplo, se um determinado 6rgao publico pro-
duz um livro que apresente os monumentos historicos de Portugal, a
versao digital desse livro deverd ser colocada na internet para acesso
da sociedade, desde que informada a fonte, conforme o dispositivo 5.1
da resolugao:

5.1 Toda a informagao disponibilizada na internet pelas entidades
referidas no n° 1 pode ser livremente utilizada pelo ptiblico que a ela
acede, desde que se faga mengao da respectiva fonte.

A norma tem um dispositivo expresso referente ao respeito a pro-
priedade intelectual: “1.4 A divulgagao na internet feita de acordo com
o estabelecido no presente diploma far-se-a com respeito pelos direitos
de propriedade intelectual.” Esse dispositivo interdita, por exemplo,
que a administragao coloque a disposi¢do um contetido sobre o qual
nao detenha o direito patrimonial referente a esse uso, mas de modo al-
gum a impede de disponibilizar a todos aquelas obras cuja titularidade
do dominio lhe pertenca. A presenca desse dispositivo também deixa
clara a intencao do legislador de que os contetidos informacionais da
norma abarcam inclusive aqueles que gozam de protecao autoral.

Ainda acerca da Resolucdao do Conselho de Ministros n® 95/1999,
importante destacar a mengao dos beneficios, apresentados no proprio
preambulo, que a norma trouxe para a administracao, para os cidadaos
e até para os agentes econdmicos:

24 Disponivel em: <http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=960832>. Acesso em: out. 2011.



Sao obvias as vantagens de uma actuagao consistente dos servigos e
organismos da administragao no sentido acima referido. Desde logo,
vantagens para a prépria administragido, uma vez que ela contribuira
para um aumento da sua eficacia e produtividade e para uma redu-
¢ao de custos. Depois, vantagens para os cidaddos, traduzidas na maior
facilidade de acesso a informacgdo, de forma rdpida e ndo burocratizada. Van-
tagens também para os agentes econdémicos, que actuam num campo em
que o acesso rdpido e ficil a informagdo €, muitas vezes, condi¢ao essen-
cial a tomada de decisdes. (grifo nosso)

Por fim, do mesmo modo que os Estados Unidos e o Brasil, no Co-
digo de Direitos Autorais portugués também ha a previsao expressa de
nao prote¢ao autoral aos documentos oficiais, pelas mesmas razoes de
ordem puiblica e publicidade®.

3.9.3 Argentina

Passando a analisar o caso da protegao das obras autorais perten-
centes a administracdo na Argentina: como no Brasil, nao ha tratamen-
to especifico para as obras da administragao, cabendo, portanto, a elas,
o mesmo regime aplicavel as obras pertencentes aos particulares. Ha
apenas, do mesmo modo como as nagoes anteriormente analisadas, a
previsao de nao protecao para os atos oficiais.

A acrescentar sobre a legislacao argentina de direitos autorais no
que se refere a administracao publica, a previsao de o Estado argentino
passar a ser detentor dos direitos autorais sobre as obras cujo autor
falecer e nao deixar herdeiros, conforme previsto no artigo 5° da Ley
11.723 — Regimen Legal de la Propiedad Intelectual:

Art. 5° A propriedade intelectual sobre as obras pertencem aos seus
autores durante sua vida, e a seus herdeiros ou sucessores, pelo pra-
zo de até setenta anos, contados a partir de 1° de janeiro do ano se-
guinte a morte do autor. [...]

Se um autor morrer sem deixar herdeiros e sua heranca for decla-
rada vaga, os direitos que aqueles corresponderiam sobre as obras

25 “Art. 7° Exclusao de proteccao 1 — Nao constituem objecto de protecgao: [...] b) Os requerimen-
tos, alegacdes, queixas e outros textos apresentados por escrito ou oralmente perante autori-
dades ou servigos publicos; [...].” Disponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/lei_mos-
tra_articulado.php? nid=484&tabela=leis>. Acesso em: out. 2011.
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passarao ao Estado por todo o prazo da lei, sem prejuizo dos direitos
de terceiros.®

As obras passam, no caso de nao haver herdeiros, portanto, ao do-
minio do Estado, e ndo ha previsdo para que o Estado dé qualquer
tratamento no sentido de facilitar o acesso e uso dessas obras para a
sociedade. Nesse caso, bastante melhor a solugdo da lei brasileira de
direitos autorais, que prevé que as obras de autores falecidos que nao
tenham deixado sucessores passam a pertencer ao dominio publico,
conforme dispoe o inciso I do artigo 45 da Lei 9.610/1998.

3.9.4 Composicao do dominio publico e textos oficiais

Para encerrar esse item que trata da protecao das obras da admi-
nistragao em outros paises, faz-se irnportante ressaltar que, do mesmo
modo que o Brasil, ha desinteresse em buscar um tratamento especifico
para essas obras, mesmo em face dos beneficios obtidos com um regime
mais adequado as necessidades sociais atuais, e diante da finalidade da
atuacao estatal. Essa situacao acaba por apontar o conservadorismo no
que se refere as opgdes possiveis dos sistemas autorais, ja que grande
parte dos paises acaba deixando que se aplique as obras pertencentes a
administragao o mesmo regime aplicado as obras de dominio particu-
lar, onde prevalece o interesse privado.

A reforcar essa indiferenca de grande parte dos paises com a ques-
tao das obras da administragao, importante mencionar o documento
“Estudo exploratdrio sobre direitos de autor e direitos conexos e do
dominio publico”?, ja citado no item 3.7 (Dominio ptblico), de autoria
de Séverine Dusollier, professor da Universidade de Namur, na Bélgi-
ca, que apresenta diversas consideragdes a respeito da importancia do
dominio publico para o sistema de direito autoral.

No Anexo I desse estudo®, apods pesquisa realizada nas legislagdes
de direitos autorais de catorze paises (Argélia, Australia, Brasil, Chile,
China, Costa Rica, Dinamarca, Italia, Franga, Quénia, Coreia, Malasia,

26 Do original: “Art. 5° La propiedad intelectual sobre sus obras corresponde a los autores durante
su vida y a sus herederos o derecho habientes hasta setenta afios contados a partir del 1 de Ene-
ro del afno siguiente al de la muerte del autor. [...] En caso de que un autor falleciere sin dejar
herederos, y se declarase vacante su herencia, los derechos que a aquél correspondiesen sobre
sus obras pasaran al Estado por todo el término de Ley, sin perjuicio de los derechos de terceros.”
Disponivel em: <http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/anexos/40000-44999/42755/texact.
htm>. Acesso em: out. 2011.

27 Do original: “Scoping study on copyright and related rights and the public domain”. Dispo-
nivel em: <http://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/en/cdip_7 /cdip_7inf_2.pdf>. Acesso em:
jul. 2011.

28 DUSOLLIER, 2010, p. 72-82.



Ruanda e Estados Unidos), Dusollier apresenta um quadro comparati-
vo acerca da composicao do dominio publico. Como parte do quadro,
ha a identificagdo dos paises, dentre os estudados, que tém tratamento
especifico para o que o autor chamou de “textos oficiais” (no original,
official texts), incluindo sob essa nomenclatura nao apenas os textos nor-
mativos, como também demais trabalhos pertencentes aos respectivos
governos.

Da analise desse quadro incluido no estudo de Séverine Dusollier se
verifica que, tirando os textos normativos, que logicamente, para fins
de eficacia maior dependem de plena publicidade, poucos paises tém a
preocupagao de oferecer acesso amplo® aos trabalhos que nao se carac-
terizam como atos oficiais publicos.

Do grupo de paises estudados, colocam em dominio publico so-
mente os atos oficiais com caracteristica legislativa, administrativa ou
judicial: Argélia, Brasil, China, Dinamarca, Franga, Italia, Quénia, Co-
reia e Ruanda. Sobre Costa Rica e Maldsia nao foi possivel determinar
a presenca de dispositivo nesse sentido, apesar de ser logicamente jus-
tificavel a previsao de nao protecdo autoral desse tipo de contetdo. E
apenas os Estados Unidos, entre os catorze paises examinados, coloca
em dominio publico® as obras de dominio do governo federal, além
daqueles atos oficiais normativos, administrativos ou judiciais.

3.10 Consideracoes finais do capitulo

O sistema de tutela autoral brasileiro, centrado na Lei 9.610/1998
(LDA), tem por base a Convencao da Unido de Berna, principal ins-
trumento internacional a tratar dos direitos autorais. Sao objetos de
protegao autoral as obras intelectuais literarias e artisticas, sobre elas
recaindo direitos autorais morais (vinculo personalissimo entre o autor
e sua obra) e patrimoniais (exploracao econémica dos usos da obra).

A LDA traz um regime privatista de protecao do bem, fundado na
necessidade de autorizagao prévia para utilizagao da obra e prazos ex-
tensos de vigéncia dos direitos patrimoniais. Nao h4, na LDA, dispo-
sitivos que tratem de forma diferenciada os bens publicos literarios e
artisticos, de modo que a esses bens seja conferida uma tutela que se
coadune com a finalidade publica a eles inerente.

29 No caso estudado, a verificagao era se os trabalhos oficiais pertenceriam ao dominio publico.

30 Lembrando apenas que ¢ um dominio publico restrito geograficamente; valido dentro do proé-
prio pais, e para as obras pertencentes ao governo federal, com as limitagdes destacadas ante-
riormente neste trabalho.
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O tratamento especifico aos bens publicos literarios e artisticos, ine-
xistente na atual Lei de Direitos Autorais, aparecia em normas anterio-
res que tratavam da tutela autoral: tanto o CC16 quanto a Lei 5.988/1973
previam um prazo de protecao dos direitos autorais patrimoniais
bastante reduzido quando comparado ao prazo concedido as demais
obras, colocando os bens publicos literdrios e artisticos em dominio
publico em quinze anos contados da data da publicagao, enquanto para
obras particulares o prazo era de sessenta anos contados a partir de
1° de janeiro do ano subsequente da morte do autor ou da publicagao,
conforme o caso.

Ao se analisar a protecao das obras intelectuais autorais em outros
paises, verifica-se que os EUA dao tratamento especifico aos bens pu-
blicos literdrios e artisticos, concedendo amplo acesso a essas obras
para a sociedade norte-americana (a obra passa a compor um “dominio
publico nacional”); em Portugal existe norma que prevé a publicacao
digital de amplo acesso a sociedade das obras publicadas pela adminis-
tracao publica; na Argentina, do mesmo modo que no Brasil, ndo ha re-
gime juridico diferenciado para as obras pertencentes a administragao.
Importante destacar o relatério presente no documento “Estudo explo-
ratorio sobre direitos de autor e direitos conexos e do dominio publico”,
cujos resultados apontam para a pouca preocupacao em se estabelecer
regimes especificos para os bens publicos literarios e artisticos.

Apesar dessa indiferenga, se vera adiante que ha elementos a justifi-
car um regime juridico especifico para essas obras, distinto da protecao
autoral concedida as obras de propriedade privada, em razao das fina-
lidades publicas as quais devem se vincular esses contetidos, e tam-
bém — e até primordialmente — dos beneficios sociais advindos de um
regime que privilegie amplo acesso e utilizagao de obras pertencentes
a administracao publica.

Deve-se pensar em um tratamento aos bens literdrios e artisticos
pertencentes a administragao publica que responda aos desafios dos
dias atuais, bem como as demandas da sociedade frente ao Estado con-
temporaneo. No proximo capitulo serdo abordados os elementos que
apontam para a necessidade de estabelecimento de um regime juridico
que observe as caracteristicas dos bens imateriais e que esteja voltado
para as finalidades sociais dos bens publicos literarios e artisticos.
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A seguir serao abordados os elementos que apontam para a necessi-
dade de um regime juridico especifico para os bens publicos literarios
e artisticos. Esse regime deve ser diferente daquele geral dos bens
publicos, o qual foi construido, como visto, sem que se pensasse nas
caracteristicas especificas dos bens literarios e artisticos, em especial
a imaterialidade e a nao rivalidade desses bens. E também deve ser
diferente do sistema geral da Lei de Direito Autoral brasileira aplicado
as obras pertencentes a particulares, ja que esta, diferentemente das
normas anteriores que versavam sobre direitos autorais, nao trouxe um
tratamento diferenciado para as obras literarias e artisticas de titulari-
dade da administragao publica.

Trés pontos sustentarao o entendimento que aponta para a existén-
cia de uma tutela especifica para os bens publicos literarios e artisticos,
e correspondem aos topicos desenvolvidos neste capitulo: os principios
administrativos aplicaveis a gestao e utilizacao das obras literarias e
artisticas pertencentes a administragao publica; a fungao social da pro-
priedade observada sob a 6tica particular dessas obras; e, por fim, a im-
portancia desse regime particular para essas obras em razao do direito
fundamental de acesso a cultura e ao conhecimento.

4.1 Principios administrativos e bens
publicos literarios e artisticos

Os principios sao os elementos estruturais do sistema juridico, dan-
do sustentacdo a esse sistema por meio da ponderagao da aplicacao
das normas. Sao os principios que conectam as normas e decisoes que
compodem o direito. Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello
(2002, p. 771) expoe que:

[o principio] é o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
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compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata com-
preensdo e inteligéncia, exatamente por definir a Iégica e a racionali-
dade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harménico. (grifo nosso)

No direito administrativo, os principios tém o relevante papel de
permitir a administragao, bem como ao Poder Judiciario, estabelecer as
condic¢des necessarias ao equilibrio entre os direitos dos administrados
e as prerrogativas da propria administracao (DI PIETRO, 2005, p. 67).

No caput do artigo 37 da Constituicao Federal estao elencados cin-
co principios da administracdo publica: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Por estarem apontados textual-
mente na norma constitucional sao denominados principios expressos,
em oposi¢ao aqueles que, por nao estarem elencados de forma textual
na Constituigdo, sdo apresentados como principios reconhecidos ou
implicitos.

Sera analisada a aplicacdo de principios administrativos sob a 6tica
do tratamento dado aos bens publicos literarios e artisticos. Examinar-
-se-4, frente a cada principio analisado, se o regime atualmente adotado
permite aplicar o preceito de modo pleno no que se refere a utilizagao
ou a gestao dos bens literdrios e artisticos da administragao publica.

41.1 Principio da supremacia do interesse publico

Um principio administrativo é considerado pela doutrina como
norteador desse ramo juridico, bem como para todo o direito publico:
a supremacia do interesse publico (MELLO, 2004, p 27; DI PIETRO,
2005, p 67). Sobre esse principio, Maria Sylvia di Pietro (2005, p. 68)
aponta que:

[0 principio da supremacia do interesse publico] esta presente tanto
no momento da elaboracao da lei como no momento da sua execugao

em concreto pela administragao publica. Ele inspira o legislador e
vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagao.

Acerca da defini¢ao de interesse publico, diz Celso Antonio Bandeira
de Mello (2001, p. 59):

Donde, o interesse piiblico deve ser conceituado como o interesse re-
sultante dos conjuntos dos interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da sociedade
e pelo simples fato de o serem. (grifo nosso)

O interesse publico de que trata este trabalho é o denominado por
Luis Roberto Barroso como interesse primario, relacionado as finalida-



des do Estado, e ndo do interesse publico secunddrio, atinente a pro-
pria administra¢do. Segundo Barroso (2007, p. XIV):

O interesse publico primario € a razdo de ser do Estado, e sintetiza-
-se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar
social. Estes sdo os interesses de toda a sociedade. O interesse pu-
blico secundario é o da pessoa juridica de direito publico que seja
parte em uma determinada relagéo juridica — quer se trate da Unido,
do estado-membro, do municipio ou das suas autarquias. Em ampla
medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que é o de
maximizar a arrecadagao e minimizar as despesas.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2011, p. 37), o principio da su-
premacia do interesse publico ressalta a superioridade do interesse da
coletividade, havendo a prevaléncia do interesse publico sobre o par-
ticular, condicao indispensavel para manter e viabilizar os interesses
individuais, fornecendo a base para uma ordem social estavel e onde
cada um tenha resguardado seus bens e direitos.

As atividades administrativas sao realizadas pelo Estado para que
a coletividade receba o beneficio, ou seja, a atuagao estatal estd voltada
para o interesse publico e, nao existindo esse objetivo, havera desvio
de finalidade na ac¢do do Estado. Conforme ressalta José dos Santos
Carvalho Filho (2011, p. 29):

Trata-se, de fato, do primado do interesse ptblico. O individuo tem
que ser visto como integrante da sociedade, ndao podendo os seus
direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais. Vemos a apli-
cacdo do principio da supremacia do interesse publico, por exemplo,
na desapropriacgdo, em que o interesse publico suplanta o do proprie-
tario; ou no poder de policia do Estado, por forca do qual se estabe-
lecem algumas restri¢des as atividades individuais.

Sob a dtica dos bens publicos literarios e artisticos, ha que se ter em
mente que o principio da supremacia do interesse publico aponta pela
observancia de que a atuagao da administracao busque sempre atingir
os objetivos da coletividade, considerando os individuos no contexto
da sociedade. Significa dizer que as a¢coes da administracdo nao visam
de modo finalistico o beneficio individual, quer do préprio cidadao,
quer da propria administracao, que nao deve colocar a frente dos inte-
resses publicos beneficios particulares estatais.

Nesse sentido, nao deveria interessar a administragao publica pra-
zos de protecao autoral patrimonial de setenta anos para suas obras
literarias e artisticas, haja vista que nao € o lucro sobre as obras o fator

que motivou que a administragao as criasse ou adquirisse, mas sim
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usos relacionados a uma finalidade publica, quer esses usos sejam ati-
nentes a atividade do ¢rgado publico, quer estejam associados a propi-
ciar cultura e conhecimento para a sociedade. Portanto, reduzir pra-
zos de protegao e fazer uso de mecanismos que tornem mais livre a
utilizagao dos bens publicos literarios e artisticos é um caminho que
encontra sustenta¢do no principio da supremacia do interesse publico.

Interessante notar que esse principio traz reflexos também — e espe-
cialmente — para o tratamento a ser dado aos bens literdrios e artisticos
sob dominio privado. Por exemplo, poderia se pensar na possibilida-
de de previsao de desapropriacao dos direitos patrimoniais sobre obra
literaria ou artistica quando o interesse publico, devidamente funda-
mentado, estivesse em risco. A desapropriacao é recurso presente para
bens imoveis particulares, como visto na citacao anterior de José dos
Santos Carvalho Filho, mas também ja existiu legislacao relacionada
a desapropriacao de bens intelectuais, como se verifica da leitura do
artigo 660 do Codigo Civil de 1916:

Art. 660. A Uniao e os estados poderao desapropriar por utilidade
publica, mediante indenizagao prévia, qualquer obra publicada, cujo
dono a nao quiser reeditar.

4.1.2 Principio da eficiéncia

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 84), o princi-
pio da eficiéncia se apresenta em dois aspectos: em relacao ao modo de
atuacao do agente publico, que deve apresentar o melhor desempenho
possivel nas suas atribuicdes, visando atingir os resultados esperados
da atuacao publica que lhe foi conferida; e em relagao ao modo de or-
ganizacao, estrutura e disciplina da administracao publica, também
sob a expectativa de alcangar os melhores resultados na prestagao do
servico publico.

Pensar sob a otica da eficiéncia, portanto, para um bem publico, é
pensar em um regime a ele aplicavel que acomode a mais ampla van-
tagem para a coletividade. Marques Neto (2009, p. 287) destaca que o
principio da eficiéncia — e a observancia da fungao social da proprie-
dade —impelem que se concedam destinagdes variadas ao bem publico
sempre que possivel:

E, reitere-se, seja em func¢ao do dever de observancia da fungdo social
da propriedade, seja em virtude do principio da eficiéncia, parece que a
afetacdo muiltipla deve ser sempre homenageada na gestdo dos bens puiblicos.
(grifo nosso)



E também o principio da eficiéncia a embasar a manifestagao de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1983, p. 2), para quem os bens publicos
devem ser geridos de modo que proporcionem “o maximo de benefi-
cios a coletividade, podendo desdobrar-se em tantas modalidades de
uso quantas forem compativeis com a destinacdo e com a conservagao
do bem.”

Para a eficiéncia administrativa se deve buscar a satisfacao dos ad-
ministrados, porém com os menores custos para a sociedade. Nesse
sentido discorre Diogo Figueiredo Moreira Neto (2009, p. 103), ao apon-
tar que: “Eficiéncia administrativa é a melhor realizagao possivel da
gestao dos interesses publicos, em termos de plena satisfagao dos ad-
ministrados com os menores custos para a sociedade.”

A explicitagao do principio da eficiéncia é extremamente importan-
te, pois essa positivagao cumpre um papel duplo, como aponta Mar-
ques Neto (2009, p. 278). Primeiro, sinaliza claramente o dever cons-
titucional de que a atuagao e organizagao administrativas devem se
voltar para a satisfacao eficaz das finalidades publicas (suprindo as ne-
cessidades dos administrados). Segundo, serve como um parametro de
conferéncia permanente do atendimento dessas finalidades coletivas
na atuacao do poder puiblico; como explicitado na Constituigao Federal,
esse principio aponta um direito publico subjetivo de recebimento de
boa prestacao administrativa.

A diferenga entre o dever de eficiéncia da administragao e a eficién-
cia buscada pelo mundo privado, nas empresas capitalistas, reside na
finalidade do agir de cada qual. No mercado, a finalidade se mostra
na busca da otimizag¢ao da economia de insumos e na maximizacao
dos lucros.

No setor publico, entretanto, a eficiéncia nao segue a légica de ga-
nhar clientes ou superar concorrentes, mas sim na visao de agir pronta-
mente para atender as demandas dos administrados, estando a atuagao
administrativa guiada pelo bom exercicio da fungao publica no interes-
se geral do cidadao.

O principio da eficiéncia se desdobra em trés aspectos: prestacional,
organizacional e de gestao. O aspecto prestacional, segundo Marques
Neto, aparece quando na prestagao da atividade administrativa se con-
segue agir de “modo rapido, eficaz, preciso e cordato”, atendendo as
necessidades da coletividade (2009, p. 280). No aspecto organizacional,
ou da organizagao administrativa, a eficiéncia sera atingida se a estru-
tura da administragao for enxuta, racional, transparente e permeavel a
participagao do administrado e a defesa de seus direitos.
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Quanto ao aspecto da gestao, o principio da eficiéncia veda que haja
desperdicio de recursos publicos, quer pelo impedimento de gastos de-
sarrazoados ou intteis, quer pela anulagao do desperdicio de oportuni-
dades de aferigao de receitas publicas legalmente autorizadas.

A eficiéncia administrativa com relagao aos bens publicos se traduz
na adequada gestao do patrimonio estatal, de modo a obter a melhor
utilizagdo do bem, sem impedir que este também se preste a outras
aplicagdes que sejam harmoénicas com suas finalidades publicas. Se-
gundo Marques Neto (2009, p. 281):

[..] no tocante aos bens ptiblicos, o principio da eficiéncia se mos-
tra no aspecto prestacional (respeito a finalidade para a qual o bem
estd consagrado, sem oposicao de dbices ociosos a essa utilizagao
por parte do administrado) e no aspecto de gestao (administragao do
patrimonio puiblico com vistas a maximizar sua utilizagao, auferir as
receitas possiveis e respeitar a economicidade). No primeiro aspecto,
temos um incremento ao principio da finalidade, porquanto o prin-
cipio da eficiéncia nos remete a um dever da administracdo de sempre
potencializar o emprego do bem na prestacio das utilidades coletivas ao qual
ele, bem, é serviente. (grifo nosso)

Portanto, segundo o aspecto prestacional, ha o dever da administra-
¢ao de sempre buscar a maxima utilidade do bem ptblico nos possiveis
usos coletivos para os quais o bem serve. Esse é o primeiro ponto a ba-
lizar a utilizagao das obras literarias e artisticas pertencentes a adminis-
tragao publica: potencializar o uso desse tipo de bem se da justamente
pela busca de meios que tornem mais efetivo o acesso desse conteudo
pela sociedade — afinal, a obra literaria e artistica ndo é criada para gozo
do respectivo autor, mas sim para os interessados na fruigao desse bem
intelectual, ressaltando-se que, no caso das obras da administragao pu-
blica, a finalidade coletiva é caracteristica precipua do bem.

Do mesmo modo, ao se abordar o principio da eficiéncia sob a oti-
ca da gestao, o patrimonio publico deve ser administrado com vistas
a maximizar sua utilizacdo. Maximizar a utilizacdo de um bem esta
longe de aguardar que o administrado solicite uma autorizagao prévia
e expressa a cada vez que queira utilizar uma obra pertencente a admi-
nistragao, como pede o artigo 29 da LDA, limitagao que encontra senti-
do ao tratar de obras pertencentes a particulares, mas nao se coaduna
com os objetivos sociais da obra intelectual pertencente a administragao.

Essas solicitagdes de autorizagao de uso sdo custosas a propria ad-
ministragao, que tem que colocar sua estrutura em funcionamento para
analisar o pedido, em um processo burocratico e por vezes lento para
as expectativas do administrado interessado em utilizar a obra. Essa



autorizagao prévia, no caso da administragao, poderia ser a excegao, a
ser utilizada somente naqueles casos em que ha uma justificativa para
manter o bem publico literario e artistico em algum tipo mais severo
de protegao.

Poder-se-ia justificar que a LDA ja concede ao administrador o po-
der de decidir acerca da disponibilizagdo do bem para a sociedade.
Porém, diante da discricionariedade desse poder, do carater extrema-
mente protetivo da Lei de Direitos Autorais, e muitas vezes até mesmo
do desconhecimento do administrador acerca das formas de permitir
a ampliacdo do acesso e dos usos das obras pela sociedade (por exem-
plo, por meio de licengas publicas), percebe-se que ha bastante espaco
para a aplicagao do principio da eficiéncia na gestao dos bens publicos
literarios e artisticos.

4.1.3 Principio da finalidade

O principio da finalidade, decorrente do principio expresso da legali-
dade, tem duas vertentes, como aponta Heraldo Garcia Vitta (2001, p. 71).
A primeira diz respeito a exigéncia de que o agente publico, ao agir,
deve ter em mente sempre o interesse publico, e ndo interesses pessoais
ou de outrem, devendo observar a finalidade da competéncia legal a
ele atribuida. A segunda vertente diz respeito especificamente ao as-
pecto teleologico: a lei tem uma finalidade especifica, que diz respeito
ao interesse publico que se pretende alcangar.

Desse modo, quando o artigo 215 da Constituicao Federal diz que “O
Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional”, deve-se entender qual a finalidade desse
dispositivo, considerando-se o sistema juridico em sua completude.

A aplicacao do principio da finalidade na gestao dos bens publicos
tem duas consequéncias, de acordo com Marques Neto: a primeira de-
las esta relacionada a propria afetagdo do bem publico, de forma que a
sua gestdao deve assegurar de modo pleno o uso para o qual o bem foi
determinado. A segunda consequéncia apontada pelo autor é:

[...] que todos os bens publicos devem ser, direta ou indiretamente, servien-
tes ao atingimento de um interesse piiblico, cuidando-se, neste ponto, de
uma derivagao do préprio principio da fungdo social da proprieda-
de. (MARQUES NETO, 2009, p. 276)

H4, portanto, um aspecto do principio da finalidade que determina
que todos os bens publicos sirvam, direta ou indiretamente, para que
se atinja um interesse publico. Essa consequéncia é elemento central
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para se entender o papel das obras literarias e artisticas pertencentes a
administracao publica: elas devem servir para que se alcance um inte-
resse publico.

E nesse ponto — a necessidade de estar associada a um interesse pu-
blico, de atender a um anseio da coletividade — que distingue o bem
publico literario e artistico de uma obra pertencente a um particular.
Esse entendimento ressalta a preméncia de que os bens publicos litera-
rios e artisticos da administracdo sejam objeto de um regime juridico
que atenda essa constatagao: a das diferentes finalidades entre o bem
publico e o bem particular.

Na Lei 9.610/1998, a Lei de Direitos Autorais brasileira, os direitos
privados se sobrepdem ao interesse publico, tendo por elemento cen-
tral a garantia da exclusividade ao detentor dos direitos autorais patri-
moniais para exploragao econdmica dos usos da obra. A fun¢ao da obra
literdria ou artistica pertencente a administragao publica, como visto, é
distinta, e se orienta, conforme apresentado, pelo principio da finalida-
de. Para esses bens (publicos), a tutela deve ser guiada pela premissa de
garantir que o bem venha a cumprir sua finalidade coletiva.

41.4 Principio da razoabilidade

O principio da razoabilidade veda a imposicao de restrigdes supe-
riores ao que seria necessario para se atingir o interesse publico, como
indica Maria Sylvia Di Pietro (2005, p. 81):

O principio da razoabilidade, sob a feicao da proporcionalidade entre
meios e fins, esta contido implicitamente no artigo 2° paragrafo tni-
co, da Lei 9.784/1999, que impde a administracao publica: adequacao
entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigagdes, restrigdes e
san¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico (inciso VI); [...]. (grifo nosso)

O principio da razoabilidade estabelece que os agentes publicos
adotem meios adequados e proporcionais para o atingimento da fina-
lidade publica. Segundo Dirley da Cunha Junior (2011, p. 50), o prin-
cipio da razoabilidade, que para o autor é também conhecido como
principio da proporcionalidade ampla, aplicado a administracao pu-
blica, impoe:

[..] que as entidades, érgdos e agentes publicos, no desempenho das
fungdes administrativas, adotem meios que, para a realizagdo de
seus fins, revelem-se adequados, necessarios e proporcionais. Um

meio é adequado se logra promover, com sucesso, o fim desejado; é
necessdrio se, entre os meios igualmente adequados, apresentar-se como o



menos restritivo a um direito fundamental; e, finalmente, é proporcional
em sentido estrito se as vantagens que propicia superam as desvantagens
causadas. (grifo nosso)

Trazendo para o escopo dos bens puiblicos literarios e artisticos, ha
que se pensar, quando a administragao publica adquire ou produz uma
obra, se de fato é necessario deixa-la sob o manto da protegao autoral
prevista na Lei 9.610/1998, com prazo de setenta anos de protegao dos
direitos patrimoniais e de necessidade de autorizagao prévia e expres-
sa para o uso do bem pela sociedade; enfim, deve-se verificar se esse
€ 0 mecanismo menos restritivo para tutelar o bem publico literario e
artistico e garantir o atingimento da finalidade publica desse bem.

Observando a proporcionalidade estrita, também se faz premente
verificar se essa protegao autoral da Lei 9.610/1998 apresenta vantagens
ao interesse publico que superem as desvantagens causadas pela prote-
¢ao criada sob a dtica do interesse privado. Nao parece ser o caso nem
sob o aspecto da necessidade, nem sob o aspecto da proporcionalidade
em sentido estrito apontados anteriormente.

Desse modo, se hd mecanismos menos gravosos para o tratamen-
to da protecao autoral das obras literdrias e artisticas pertencentes a
administragao, como licengas publicas, ou mesmo colocar o bem ante-
cipadamente em dominio publico, esses mecanismos devem ser busca-
dos pelo administrador para que se configure a atuagao administrativa
razoavel e proporcional. E nesse aspecto se pode também pensar no
aperfeicoamento da Lei de Direitos Autorais brasileira para que a essas
obras pertencentes a administracdo seja concedido um tratamento que
tenha por base o interesse publico de acesso e utilizagao dos bens ad-
quiridos ou produzidos pelo poder publico.

41.5 Principio da publicidade

O principio da publicidade exige da atuagao administrativa transpa-
réncia e visibilidade, de modo que o administrado tenha conhecimento
dos “comportamentos administrativos do Estado” (CUNHA JUNIOR,
2011, p. 43). Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 75) lembra que o
inciso XXXIII do artigo 5% da Constituicao Federal

[...] estabelece que fodos tém direito a receber dos drgdos puiblicos infor-
magdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade.
(grifo nosso)
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Os reflexos do principio da publicidade no que diz respeito aos bens
publicos aparece em duas aplicagdes especificas, como aponta Floriano
Marques Neto (2009, p. 276):

A primeira diz respeito ao dever de transparéncia no tocante ao conheci-
mento do rol de bens que constituem o patrimonio publico, medida a nosso
ver necessaria para o controle do uso do patrimoénio publico e para
evitar que o particular de boa-fé se utilize do bem sem saber que o
mesmo € submetido a um regime juridico especial, derrogatério do
direito privado. A segunda, decorrente da primeira, cuida do tema
do registro dos bens publicos imdveis [...]. (grifo nosso)

O dever de transparéncia sobre a lista de bens que formam o patri-
monio publico tem implicagao direta na gestao dos bens publicos lite-
rarios e artisticos. A administracao deve se utilizar de meios para dar
condic¢oes de a sociedade conhecer quais sao as obras que compdem
seu acervo, de modo claro e preciso, para que os usos desses bens pos-
sam atingir na plenitude a finalidade publica para a qual foram produ-
zidos ou adquiridos.

Desse modo, acerca da aplicagdao do principio da publicidade na
gestao dos bens publicos, pode-se falar na importancia de manter — e
tornar de acesso geral —nao apenas uma lista dos bens literarios e artis-
ticos pertencentes a administracdo, mas também oferecer informagoes
claras sobre esses bens, como a indicacao do autor (para efetivagao dos
direitos morais), data de publicagao (para, por exemplo, defini¢ao do
inicio do dominio publico nos casos em que essa data seja 0 marco ini-
cial da contagem do prazo de protecdo dos direitos patrimoniais), e dos
usos permitidos e limitagdes a serem eventualmente observadas pelos
interessados na utilizacdo do bem.

Esse rol dos bens publicos literarios e artisticos, de acesso geral,
permitiria, além de dar conhecimento das obras existentes no acervo
da administragao, dar ciéncia aos administrados das condi¢oes para
utiliza-las de modo adequado, respeitando direitos vigentes sobre esse
acervo (por exemplo, se ha alguma licenca aplicavel a obra literaria ou
artistica que limite determinados tipos de uso).

A publicidade também se relaciona diretamente a gestao eficaz das
obras em dominio publico — ndo adianta uma obra passar a compor
este acervo se, na pratica, nao ha como acessa-la; nao apenas no que
se refere a localizacdo da obra, mas também sobre como proceder, por
exemplo, para reproduzi-la.

Uma lista com as obras licenciadas pela administragao, com infor-
macoes claras sobre os usos permitidos e limitagdes, associadas a lista



de obras em dominio publico (além de referéncias ao acesso a esses
bens) representaria um importante avango para o acervo cultural bra-
sileiro, bem como um beneficio coletivo diretamente associado ao prin-
cipio da publicidade administrativa.

4.2 Funcao social da propriedade e bens
publicos literarios e artisticos

Uma definicao analitica para propriedade, com base artigo 1.228 do
Cddigo Civil de 2002, diz respeito ao direito constituido das faculdades
de usar a coisa (ius utendi, servir-se dela da maneira como entender
mais conveniente), de tirar dela seus frutos (ius fruendi, aproveitar eco-
nomicamente os seus produtos), de dispor dela (ius abutendi, transfe-
rir ou aliend-la a outrem a qualquer titulo), e de reavé-la (rei vindicatio,
reivindica-la das maos de quem injustamente a possua ou detenha).
Para Denis Barbosa (2003a, p. 26), “os direitos reais diferentes da pro-
priedade seriam exercicios autonomos das faculdades integrantes do
dominio, de parte deles, ou limita¢des e modificagdes”. Acrescenta o
autor que as caracteristicas econdmicas da propriedade representam o
controle sobre o bem (inclusive o bem-servigo ou o bem-oportunidade),
além da possibilidade de excluir a utilizagao por outrem; entretanto,
tradicionalmente a palavra “propriedade” tem sido destinada para in-
dicar o controle sobre coisas, ou bens tangiveis, e somente mais re-
centemente admite-se falar de propriedade intelectual, propriedade in-
dustrial, propriedade comercial, para descrever direitos exercidos com
relacdo a certos bens intangiveis®.

Ao analisar o conceito de propriedade sob a otica constitucional,
Celso Bastos e Ives Gandra Martins (2004, p. 128) apontam que esse é
mais amplo do que o significado tradicionalmente utilizado no direito
privado, pois naquela otica precisa-se estender a mesma protecao, ini-
cialmente referida a homem e coisas, a titularidade da exploracao de
inventos, criagOes artisticas, obras literarias, e até a “direitos em geral
que hoje nao o sao na medida em que haja uma devida indenizacao da
sua expressao economica”.

31 Denis Barbosa (2003a, p. 72) destaca, em outra passagem da obra, que “a criagao imaterial
nao tem, intrinsecamente, a escassez necessaria para transformar um bem em bem econémico.
Para que se mantenha a produgao intelectual como atividade racional de producao econémica,
é preciso dota-la de economicidade, através de uma escassez artificial. A transformagao desta
regra de aplicacao ilimitada, num bem econdmico, se da pela atribuigao de uma exclusividade de
direito.”
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A Constituigao Federal estabelece, no caput do artigo 5° a pro-
priedade — dentre outros direitos — como um direito fundamental do
individuo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e 4 propriedade, nos termos seguintes: [...]. (grifo nosso)

Porém, essa posicao de direito fundamental nao a torna, de modo
algum, absoluta, nem tampouco restrita a esfera privada. O proprio
artigo 5% apresenta, logo apos a garantia do direito de propriedade
(inciso XXII), a fungao social a qual ela deve estar submetida: XXIII - “a
propriedade atendera a sua fungao social”.

Em atendimento a essa fungao social, a propriedade deve contribuir
para a melhoria das condi¢des ndo s6 de seu titular, mas da sociedade,
em respeito ao objetivo fundamental previsto na Constituigao Federal
de construcao de uma sociedade justa e solidaria (CF, art. 32 I). Neste
sentido, a funcao social passa a ser elemento inerente ao conceito de
propriedade. Como aponta José Carlos Costa Netto (2008, p. 19):

Atualmente, o direito de propriedade evolui a medida que possa ser
exercido ndo somente para conceder seguranga e conforto ao seu
titular e ao fechado circulo de seus parentes, amigos e protegidos,
mas, sim, que seja exercido em condigdes tais que, além de possibili-
tar a justa recompensa individual, exer¢a uma fung¢ao construtiva na
melhoria das condi¢des de vida do conjunto social.

Estabelecer que a propriedade deva atender a uma fungao social
nao significa entender que o aspecto privado do instituto foi sobre-
posto pelo publico, mas sim que a propriedade, como todo conceito
juridico, foi modificada segundo reflexos das mudangas ocorridas na
propria sociedade, como dispde Allan Rocha de Souza (2006, p. 218):

[..] podendo-se afirmar inclusive que o direito privado ndo perdeu
espaco para o direito publico, mas, ao contrario, “adquiriu novos,
impondo o uso de seus instrumentos a atividade econémica do Es-
tado e dos entes publicos.” [citando Michelle Giorgianni]. Nao ha,
portanto de se falar em crise ou declinio das estruturas do direito
privado, mas sim de modificagdo de sua estrutura, que correspon-
dem as mudangas ocorridas na vida social [...].

A fungao social da propriedade também aparece como um dos prin-
cipios conformadores da ordem econdmica, como se depreende da lei-
tura do inciso III do artigo 170 da CF:



Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...]

III - fungao social da propriedade; [...].

O principio da funcdo social da propriedade tem aparecido em
parcela da doutrina como norma constitucional programatica; porém,
como lembra Vladimir da Rocha Francga, o enunciado do paragrafo 1°
do artigo 5° da Constituicao Federal indica inequivocamente que as
normas constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicagao imediata. Esse dispositivo, segundo Franga, nao
deve ficar adstrito ao artigo 5% mas sim ser interpretado como vincu-
lante para os demais direitos e garantias expostos no Titulo II do texto
constitucional, sob o enunciado de “Dos Direitos e Garantias Funda-
mentais”. Prossegue o autor:

Os principios constitucionais e as chamadas “normas constitucio-
nais programaticas” ndo podem ser colocados indiscriminadamente
na mesma categoria. As diretrizes constitucionais propostas no tex-
to constitucional podem vir ligadas tanto a principios como a regras
constitucionais. Mas nunca um principio pode estar restrito a indicar sin-
gelamente uma diretriz. (FRANCA, 1999, p. 1, grifo nosso)

O tema das normas constitucionais programaticas serd retomado
no item 4.2.1 (Fungao social da propriedade e direitos autorais), para
andlise dos efeitos dessas normas, especialmente no que se refere as
questdes de acesso ao conhecimento e a cultura.

A Constituicao brasileira prevé para o pais uma ordem econdmi-
ca socioliberal, o que leva a interpretacao conjunta e proporcional dos
preceitos liberais (ou individualistas) e os sociais (ou coletivistas). Nes-
se sentido é que se segue, no inciso XXIII do citado artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal, logo apds a prote¢ao da propriedade privada, prevista
no inciso XXII daquele artigo, a determinagao de que a propriedade
devera atender sua fungao social (SOUZA, 2006, p. 138).

O impacto da fungdo social da propriedade sera abordado sobre
duas oticas, ambas incidentes sobre os bens publicos literarios e artis-
ticos: primeiro, sob o aspecto da implicagao da funcao social da pro-
priedade sobre os direitos autorais, uma vez que esses pressupdem a
propriedade —imaterial — da obra, quer pelo autor, quer por quem dele
adquirir tal direito; em segundo lugar, sob o aspecto da fungao social da
propriedade aplicada aos bens publicos, uma vez que estes pertencem a
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administragao publica. Nas duas analises se destacara a situagao parti-
cular dos bens puiblicos literarios e artisticos.

421 Funcao social da propriedade e direitos autorais

O conceito de propriedade, quando aplicado aos direitos autorais,
se relaciona aos direitos patrimoniais, que garantem ao seu detentor a
exclusividade para a exploragio comercial dos usos da obra. E sobre
essa propriedade que recairdo as premissas de cumprimento da deno-
minada fungao social no caso dos direitos autorais, como ressalta Allan
Rocha de Souza (2006, p. 283):

O alcance desta fungao social é sobre todos os direitos patrimoniais
que assemelhem-se as caracteristicas proprietdrias, incluindo ai os
direitos autorais em sua vertente economica. Esta é uma demanda
constitucional e, portanto, obrigatdria. [...] Os interesses essenciais
da coletividade, constitucionalmente previstos, sobre a utilizacao
das obras autorais sdo principalmente expressos através de trés prin-
cipios fundamentais para o desenvolvimento social do pais e a vida
contemporanea: informacao, cultura e educacao.

A fungao social da propriedade esta prevista constitucionalmente,
como visto, nos artigos 5°, inciso XXIII, e também no artigo 170, encon-
trado logo no inicio do Titulo VII - Da Ordem Economica e Financeira,
Capitulo I — Dos Principios Gerais da Atividade Economica. Este ulti-
mo dispositivo prevé outros principios aplicaveis a ordem economica:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-

téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

I — soberania nacional;
IT - propriedade privada;
III - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia; [...].

Esse artigo, além de reafirmar os principios associados a regulamen-
tacdo das relagdes de propriedade, inclui o preceito da livre concor-
réncia, de contornos antimonopolistas, de acordo com Denis Barbosa.
Sendo o dispositivo constitucional de aplicagao impositiva, que deve
ser efetivamente aplicado, afeta diretamente as extensdes dos direitos
exclusivos do autor, em razao do 6nus social associado a um monopo-
lio, onde ha um detentor de poder de influenciar de modo decisivo o
estabelecimento dos precos e servigos por ele controlados. Prossegue



Denis Barbosa (2003a, p. 116) indicando que monopdlios devem ser
restritos e justificados, pois o sistema constitucional vigente realga a li-
berdade de concorréncia; somente para defender essa concorréncia, ou
o interesse publico, podem ser criadas barreiras a livre iniciativa alheia.

Diante da previsao da fungao social da propriedade nos preceitos
constitucionais apontados, faz-se importante analisar questdes rela-
cionadas a hermenéutica e aplicagao das normas constitucionais. Essa
interpretacdo nao pode ser meramente literal 16gica; ela deve ser sis-
témica e axioldgica. Como aponta Souza (2006, p. 225), a interpretacao
sistémica busca o contetido valorativo do sistema em que a norma esta
inserida, e esses valores podem se modificar no tempo em fungao da
dinamica social, enquanto na interpretacao axioldgica se procura o sig-
nificado da norma observando-se os principios que fundamentam o
sistema na qual ela se insere.

O direito de autor tem por fungdo social promover o desenvolvi-
mento econdmico, cultural e tecnoldgico, em contrapartida a exclusi-
vidade concedida ao detentor dos direitos patrimoniais sobre a obra,
como aponta Guilherme Carboni (2011, p. 5). Essa fun¢ado social nao
se exaure com as limita¢Oes previstas na LDA, razao pela qual deveria
existir uma regulamentacao mais abrangente da fungao social dos di-
reitos autorais, abarcando limitagdes relativas a estrutura e ao exercicio
desses direitos. Continua aquele autor:

Portanto, a regulamentacgao da fungao social do direito de autor tem
como base uma forma de interpretacdo, que permite aplicar a ele
restri¢Oes relativas a extensao da protegao autoral (“restri¢des intrin-
secas”) — notadamente no que diz respeito ao objeto e a duragao da
protecao autoral, bem como as limitagdes estabelecidas em lei —, além
de restri¢des quanto ao seu exercicio (“restri¢des extrinsecas”) — como
a fungao social da propriedade e dos contratos, a teoria do abuso de
direito e as regras sobre desapropriagao para divulgacdo ou reedicao
de obras intelectuais protegidas —, visando a corregao de distor¢des,
excessos e abusos praticados por particulares no gozo desse direito,
para que 0 mesmo possa cumprir a sua fungao de promover o desen-
volvimento econdmico, cultural e tecnologico.

A aplicacao da funcao social da propriedade aos direitos autorais
nao deve ser entendida como algo danoso a propriedade intelectual,
prossegue Carboni, mas sim como um aprimoramento desse direito,
associado a coibigao de usos abusivos. A funcado social da propriedade
tem o papel de ajustar o direito autoral para que este de fato sirva como
um instrumento para o desenvolvimento econdmico, cultural e tecno-
logico, e ndo como um fim em si proprio.
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O emprego efetivo da funcgao social da propriedade nos direitos au-
torais passa, portanto, pela analise equilibrada dos distintos interesses
sobre esses direitos. A LDA traz protecao por vezes excessiva ao deten-
tor dos direitos autorais patrimoniais, prevendo, por exemplo, a inter-
pretagao restritiva dos negodcios juridicos sobre direitos autorais. Essa
protecdo, que muitas vezes nao beneficia o autor, mas sim um terceiro
detentor dos direitos autorais patrimoniais, também pode ser uma bar-
reira para a aplicagao concreta da funcao social aplicada na proprieda-
de intelectual. Allan Rocha de Souza aponta, entre os elementos obri-
gatdrios ao sistema autoral brasileiro, alguns pontos importantes para
o atendimento da fungao social no que se refere aos direitos autorais,
dos quais se destacam:

[] (j) a aplicac@o da interpretacado restritiva em favor do autor ape-
nas nas relagdes derivadas de negdcios juridicos, excluindo esta pre-
missa das relagdes entre direitos de ordens diversas, como ocorre
entre os direitos privados e coletivos; (k) aplicacdo da interpretacao
extensiva quanto as limitagdes legalmente estipuladas, de forma a
incluir todas as situagoes nao expressas onde o balanceamento entre
os diversos interesses resulte na supremacia do interesse puiblico da
sociedade sobre os particulares dos titulares originais — autores — ou

derivados — empresas. (SOUZA, 2006, p. 293)

Portanto, afirmar que a propriedade intelectual — e, consequente-
mente, os direitos autorais — deve atender a sua funcao social, significa
entender que sobre ela recaem limita¢des oriundas dos interesses pu-
blicos. Segundo Vladimir da Rocha Franga, o primado da fungao social
da legitimidade ao Estado para intervir na propriedade em todos os
graus, desde a limitagdo do exercicio do direito de propriedade, indo
até mesmo a expropria¢ao do bem. E conclui o autor:

[...] faz-se indispensavel a sociedade brasileira reconhecer a fung¢ao
social da propriedade como um principio essencial a propria exis-
téncia da propriedade, bem como da Ordem Econdmica, em outras
palavras, concretizar o bem-estar social exigido pela Constitui¢ao
Federal para preservar sua propria estabilidade. A fun¢do social da
propriedade ndo constitui sacrificio a propriedade privada, mas sim a ga-
rantia mais sélida de sua manutencio pacifica. (FRANCA, 1999, p. 1,
grifo nosso)

Do mesmo modo se pode pensar para os direitos autorais: reco-
nhecer as fungdes sociais dos direitos autorais deve ser entendido nao
como um sacrificio, mas como a garantia de existéncia pacifica desses
direitos, elevando-os a elemento concreto para o bem-estar social exi-
gido constitucionalmente.



4.2.2  Funcao social da propriedade e bens publicos

Se a fungao social é elemento ao mesmo tempo estruturante e ba-
lizador da propriedade privada, o que dizer da propriedade publica,
dos bens puiblicos? Como visto, a propriedade estatal é por si s6 con-
dicionada a finalidades publicas, objetivos sociais que justificam o per-
tencimento do bem ao Estado. E, ainda que ndo se confunda a fungao
publica do bem com o primado da funcao social da propriedade, certo
é que a propriedade estatal s encontra legitimidade quando atinge
uma fungao social, como refor¢ca Marques Neto (2009, p. 95-99):

Existe relagdo de propriedade entre o Estado e o bem sobre todos os bens que
integram o “patrimonio publico” (seja pela lei civil ou pela necessidade
de o Estado exercer direitos tipicos de propriedade), e esta relacdo de
propriedade é sempre condicionada as finalidades puiblicas que justificam
ou obrigam a existéncia do dominio estatal, que se sustenta no atingimento
de uma fungdo social. (grifo nosso)

Os bens publicos sdo objetos de propriedade, cuja titularidade é
exercida por uma pessoa juridica de direito publico. Entre as diferen-
cas que se pode elencar com a relagdo de propriedade privada, a se
destacar que o titular do bem na relagdo da propriedade ptblica nao
pode agir de modo livre como é permitido ao particular. O ente publico
titular de um bem s6 exerce a propriedade sobre este, como visto, no
exercicio de uma fungao social.

Dai a necessidade de que se redefinam os limites classicos dos bens
publicos (inalienabilidade, impenhorabilidade, imprescritibilidade e
nao oneragao), de modo que o regime juridico aplicado a esses bens
deixe de se voltar para o foco no controle do bem e passe a ser centrado
em sua funcionalidade, voltando-se para o atingimento da fungao ine-
rente ao bem publico.

No que se refere a fungao social dos bens publicos literarios e artis-
ticos, ha a mesma indicacao: é necessario um novo e especifico regime
juridico aplicavel as obras literarias e artisticas pertencentes a adminis-
tragao publica, que entenda as caracteristicas peculiares desses bens, e
que cumpra com as necessidades de ampliagao do uso e acesso dessas
obras pela sociedade.

Nesse sentido, ¢ fundamental que para a construgao desse regime
particularizado se leve em conta a premissa de que para o cumprimen-
to pleno da fungao social do bem publico ha que se examinar se o em-
prego especifico a ele dado corresponde de fato a melhor utilidade que se
pode alcancar dele. No caso das obras literdrias e artisticas pertencentes
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a administragao publica, essa questao é fundamental: é preciso sempre
verificar se o uso — e principalmente as limitagcdes impostas pela lei
— dado a obra criada ou adquirida pela administracao corresponde ao
melhor beneficio — coletivo, social — que se pode obter do bem.

4.3 Direito fundamental de acesso a
cultura e ao conhecimento e bens
publicos literarios e artisticos

A Constituicao Federal de 1988 prevé expressamente o dever de
o Estado prover a todos nao apenas o exercicio dos direitos culturais
como também o acesso as fontes de cultura nacional, conforme previs-
to no artigo 215:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos cul-
turais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a
valorizagao e a difusao das manifesta¢des culturais. (grifo nosso)

Significa dizer que o Estado, no que se refere a cultura, deve estar
comprometido com a busca dos meios necessarios para permitir que o
cidadao participe da vida cultural, e possa fazer uso das criagdes que
compdem o acervo cultural brasileiro. O dispositivo vai além, compe-
lindo o Estado a incentivar e valorizar a divulgac¢do da cultura.

Por sua vez, o artigo 216 da Constituicao Federal apresenta a com-
posicao do patrimoénio cultural nacional, indicando que dele fazem
parte os bens de natureza imaterial, especificando no inciso III as cria-

¢Oes artisticas, juntamente com as cientificas e tecnologicas:

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de nature-
za material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, por-
tadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...]

III - as criag¢des cientificas, artisticas e tecnoldgicas; [...]. (grifo nosso)

A previsao expressa das criagOes artisticas deixa clara a decisao do
legislador constitucional de atribuir a esses bens um carater especial
dentro da sociedade, a ponto de também anunciar a necessidade de
que o Estado garanta amplo acesso a esses bens, como forma de garan-
tir a participagao de todos na vida cultural.

Por meio destes dispositivos, a propria Constituicao exige, para o
cumprimento da protecao do direito de acesso previsto na norma, que
haja ponderacado entre os interesses individuais patrimoniais e as de-
mandas de obtenc¢do dos direitos sociais, cabendo a lei ordinaria, bem



como aos seus intérpretes e aplicadores, a construcao de uma herme-
néutica que atenda a necessidade de equilibrio entre protecao e acesso.

Importante ainda mencionar o disposto no paragrafo 1° do artigo
216, que trata de meios pelos quais o Estado pode promover e proteger
o patrimonio cultural brasileiro:

Art. 216. [..]

§ 12 O poder publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera
e protegera o patrimoénio cultural brasileiro, por meio de inventa-
rios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagao, e de outras
formas de acautelamento e preservagao.

O destaque a esse dispositivo se justifica pela analise posterior que
se fara da utilizacao de sistemas de registros para ampliar a efetivacao
no acesso aos bens publicos literarios e artisticos.

Questao que deve ser levantada diz respeito a inclusao do acesso a
cultura como um direito fundamental, apesar de nao aparecer de modo
explicito no artigo 5° da Constituicao, dispositivo tnico do Capitulo I -
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. A interpretacao juridi-
ca deve ser sistémica e axioldgica, ou seja, buscar o contetido valorativo
do sistema em que a norma esta inserida, e procurar o significado do
texto normativo observando-se os principios que fundamentam o sis-
tema na qual esse se insere. Sob esse aspecto, cabe a leitura do inciso III
do artigo 1° da Constituigao:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indisso-
Itvel dos estados e municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado democratico de direito e term como fundamentos: [...]

III - a dignidade da pessoa humana; [...]. (grifo nosso)

O individuo s6 exercera na sua plenitude o seu papel na sociedade
se a ele for dado todos os elementos necessarios para que tenha condi-
¢Oes dignas de existéncia, e ai se encontram nao apenas os direitos ci-
vis e politicos, mas também os direitos econdmicos, culturais e sociais.
Ademais, politicas publicas que tenham a finalidade de promover a
cultura trabalham no sentido de reduzir a exclusao social dos indivi-
duos, pois contribuem para o aprimoramento da condicdo de cidadao,
entendido como um elemento de participacao efetiva na sociedade.

A Constituicao brasileira — e dai retorna-se a proposta de interpre-
tacao sistémica da norma constitucional — exigiu do Estado, como visto
no citado artigo 215, que este garantisse a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais.
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Acerca dos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois cri-
térios formais de caracterizagao desses direitos:

Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais
todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no instru-
mento constitucional. Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro,
os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que receberam da Constituicdo
um grau mais elevado de garantia ou de seguranga [...]. (SCHMITT apud
BONAVIDES, 1999, p. 515, grifo nosso)

A inclusao dos direitos culturais entre os direitos fundamentais
aparece nos estudos que tratam das geracdes ou dimensdes dos direi-
tos fundamentais. Segundo Paulo Bonavides, os direitos fundamentais
da segunda geracgao sao os “direitos sociais, culturais, e econdomicos,
bem como os direitos coletivos ou de coletividades”, que passaram
a conteudo constitucional em diferentes formas de Estado social.
Acrescenta o autor, acerca da execugao dos preceitos fundamentais,
especialmente os de 22 geracdo, que passaram por uma crise quanto
a observancia e execugao, que esse problema tende a ser superado a
partir do momento em que as constituicdes mais recentes, inclusive a
brasileira, formularam:

[..] o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. De tal
sorte, os direitos da segunda geracao tendem a tornar-se tao justifi-
caveis quanto os da primeira; pelo menos esta é a regra que jd ndo po-
derd ser descumprida ou ter sua eficdcia recusada com aquela facilidade de
argumentagdo arrimada no cardter programdtico da norma. (BONAVIDES,
1999, p. 518, grifo nosso)

Para que se possa avancar no entendimento acerca dos limites e ex-
tensOes dos direitos autorais no Brasil, é preciso compreender a efetivi-
dade das normas programaticas da Constituigao brasileira, haja vista,
como lembrou Paulo Bonavides na citagao anterior, que a qualidade
de norma programatica estaria sendo utilizada para se elidir a eficcia
destes dispositivos. As normas programaticas determinam os princi-
pios que servirdo de baliza para a atuacgao legislativa futura, e também
constituem principios informadores de toda a ordem juridica, consoli-
dando o compromisso inclusive com as forgas politicas contrarias, haja
vista serem partes do mesmo regime politico. Segundo José Gomes
Canotilho (1994, p. 315):

Estas normas [programidticas] sdo todas diretivas materiais constitu-
cionais e assumem relevo de uma tripla forma: (1) como imposicdes,
vinculando o legislador, de forma permanente, a sua realizagao; (2)
como directivas materiais, vinculando positivamente os 6rgaos con-



cretizadores; (3) como limites negativos, justificando a possibilidade
de censura em relacao aos actos que a contrariam. (grifo nosso)

As normas constitucionais programaticas criam um direito subje-
tivo negativo de demandar do poder publico a abstengao de atuar de
modo a contrapor seus preceitos, aponta Luis Roberto Barroso. Como
as normas programaticas nao descrevem de modo especifico uma con-
duta exigivel, ndo existe um dever juridico correspondente a um direi-
to subjetivo, porém, em uma espécie de efeito atipico, essas normas po-
dem invalidar determinados comportamentos que sejam antagonicos
as suas prescrigoes. Por esta razao Barroso (2003, p. 121) ainda dispoe
que, neste sentido, “é possivel dizer-se que existe um dever de absten-
¢ao, ao qual corresponde um direito subjetivo de exigi-la.”

Portanto, normas programaticas, como os preceitos relacionados a
funcao social da propriedade apresentados, tém efeitos praticos soli-
dos no que se refere aos respectivos contetidos. Allan Rocha de Souza
(2006, p. 264) resume os efeitos das normas constitucionais programati-
cas: (a) revogam a legislagao e atos anteriores contrarios ou impeditivos
a consubstanciacao de seus efeitos; (b) determinam a conformacao da
legislacao futura, eivando de inconstitucionalidade normas editadas
em contradi¢do com os seus mandamentos ou as normas e atos edita-
dos cujo contetido restrinja-lhes ou impeca a sua eficécia; (c) estabele-
cem um dever politico para o legislador cumprir inelutavelmente;
(d) condicionam o poder discriciondrio tanto da administragao quanto
do Judiciario; (e) informam os Poderes estatais e nao estatais da concep-
¢ao social sobre os valores de justica e ética a serem seguidos, também
revelando os componentes do bem comum a todos os membros de tal
comunidade; (f) atribuem sentido teleologico a interpretagao, integra-
cao e aplicacdo juridica; (g) estabelecem direitos subjetivos aos admi-
nistrados de oposi¢ao ao cumprimento de regras de substancia contra-
ria aos preceitos destas normas constitucionais, e a0 mesmo tempo de
obter decisoes no sentido indicado pelas normas.

Diante da forca dos efeitos das normas programaticas, pode-se par-
tir para o exame do alcance das normas constitucionais que tratam dos
direitos de acesso ao pleno exercicio da vida cultural pelo cidadao, bem
como da obrigac¢ao do Estado em se estruturar para ter os meios neces-
sarios a adequada preservacao do patrimonio cultural brasileiro. Esses
mesmos efeitos recaem, de modo mais incisivo, sobre as obras literarias
e artisticas pertencentes ao Estado, neste trabalho tratadas como bens
publicos literdrios e artisticos.
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Para entender por que uma obra autoral, apos ser tornada publica,
“tem uma vida social que ultrapassa os limites de interesses particu-
lares de seus titulares”, é preciso compreender que quando a obra é
disponibilizada para a sociedade:

[..] passa a refletir e mediar significagdes culturais do grupo social
onde se insere, propiciando formas diversificadas de entendimento
e construgdes comunicativas, podendo tornar-se veiculo simbdlico
de expressao coletiva, incorporando-se ao conjunto de signos que une e
sedimenta qualquer sociedade. A obra publicada, enfim, forna-se parte
do acervo cultural daquela sociedade, inspirando inclusive outras criagoes.
(SOUZA, 2006, p. 143, grifo nosso)

Alguns contextos sao ainda mais relevantes para que se faga preva-
lecer o direito de acesso a cultura. Dentre eles, o educacional se desta-
ca, pois ao se permitir o acesso aos contetidos culturais nas escolas se
trabalha para a propria difusao do conhecimento, criando um circulo
virtuoso de acesso, uso, difusao e criagao.

O ambiente educacional deve fornecer as mais amplas condi¢oes
para o desenvolvimento intelectual, cultural e social, contribuindo
efetivamente para a formacao de cidadaos. A responsabilidade de edu-
car é de todos — Estado, familia e sociedade — pois os beneficios advindos
da educacao sao compartilhados por todos (SOUZA, 2006, p. 145). Sob
este aspecto, as obras autorais sao instrumentos de informacao e cultura,
ferramentas fundamentais no processo de aprendizado e formacao do
individuo, razao pela qual ha que se ter cautela na delimitagao das per-
missoes e condi¢coes de utilizacdao dessas obras no contexto educacional.

Papel fundamental tem também o Poder Judicidrio no que se refere
a aplicacao dos preceitos constitucionais de acesso a cultura, pois atua
no sentido de interpretar o ordenamento juridico em face dos conflitos
trazidos para serem solucionados. Na busca da solucao dessas contro-
vérsias, o Poder Judiciario deve integrar as diversas normas, observan-
do o normativo legal de forma sistémica e partindo dos principios que
compdem o ordenamento juridico. Da mesma forma deve ocorrer com
as normas de direitos autorais:

[.] que devem receber uma interpretagao de acordo com os princi-
pios constitucionais, ndo lhes sendo permitido afastarem-se destes
mandamentos para nao eivar a interpretacao de inconstitucionalida-
de, podendo ainda o cidadao recusar cumprimento aos atos que fo-
rem antagonicos a estes fundamentos. [...] Por fim, cabe ao Judicidrio
a aplicacao de derrogagdes a toda e qualquer situagao que apresente-
-se e onde verifica-se a supremacia do interesse publico, como nas



situagOes de aplicacdo da fungao social apresentadas anteriormente.
(SOUZA, 2006, p. 308)

Partindo-se do previsto no artigo 215 da Constituicao Federal — que,
como visto, estabelece ao Estado a responsabilidade de garantir a todos
o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional —, e levando-se em consideracao o que foi apresentado acerca
das normas programaticas (especialmente o fato de condicionarem o
poder discriciondrio tanto da administracao quanto do Poder Judi-
ciario e por atribuirem sentido teleoldgico a interpretagao, integracao
e aplicacao juridica), chega-se a percep¢ao de que nao se pode res-
tringir, do modo nao justificado, o acesso as obras pertencentes ao
patrimonio cultural brasileiro.

Esse entendimento tem reflexo direto nos acervos de obras literarias
e artisticas pertencentes a administragao: havendo interesse do admi-
nistrado em utilizar um bem publico literario ou artistico, a regra deve
ser que o acesso e o uso do bem sejam permitidos e, em caso de negati-
va desse acesso, deve existir uma justificativa para o impedimento de
o administrado fazer uso do disposto no citado artigo 215 da Consti-
tuicao Federal.

Por outro lado, a administracao publica tem um papel direto na am-
pliagao do acervo cultural nacional, ao criar ou adquirir obras intelec-
tuais que passam a compor o conjunto de bens que formam esse patri-
monio. Essas obras, como visto, sO devem ser incluidas no acervo da
administracao quando voltadas para uma finalidade ptblica. Essa vo-
cacao dos bens publicos literdrios e artisticos os torna pecas essenciais
para que o Estado cumpra suas prerrogativas de promover o patrimonio
cultural brasileiro, previstas no paragrafo 1° do artigo 216 da Consti-
tuigao Federal, bem como o dever de garantir a todos o pleno exercicio
dos direitos culturais, conforme o artigo 215 da Constituigao Federal.

Garantir o direito fundamental de acesso ao conhecimento e a cul-
tura, assegurando os exercicios de direitos culturais e promovendo o
patrimonio cultural brasileiro, é um papel do Estado que deve levar
em consideracao trés pontos: que os bens publicos literarios e artisti-
cos representam parte importante desse patrimonio cultural; que essa
propriedade deve ser exercida visando uma finalidade publica; e que
na gestao desses bens o administrador publico deve buscar a maxima
eficiéncia possivel, eficiéncia diretamente ligada ao amplo acesso e uti-
lizagdo do bem cultural.
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4.4 Consideracoes finais do capitulo

Nesta parte do trabalho tratou-se dos elementos que sustentam a
necessidade de um regime juridico especifico para os bens publicos
literarios e artisticos: a aplicagdo dos principios administrativos na ges-
tao desses bens; a fungao social da propriedade no contexto do bem
publico literario e artistico; e o direito fundamental de acesso ao conhe-
cimento e a cultura, observadas a responsabilidade do Estado e a fina-
lidade ptblica da obra intelectual autoral pertencente a administracao.

Pelo principio da supremacia do interesse publico a administracao
deve visar de modo finalistico o beneficio coletivo, colocado a frente
dos interesses particulares, mesmo os da propria administragao. Por
essa razao, a protegao ampla dos direitos patrimoniais, com foco na
exploracao econdmica da obra, deve dar lugar ao amplo acesso ao bem.
Pelo principio da eficiéncia, deve-se buscar a plena satisfagao dos ad-
ministrados com os menores custos para a sociedade, evitando-se o
desperdicio de recursos publicos — deve-se, portanto, potencializar o
uso do bem publico literdrio e artistico, tornando o mais efetivo pos-
sivel o acesso a esse acervo pela sociedade. Pelo principio da finali-
dade, os bens publicos devem ser, direta ou indiretamente, aplicados
para o atingimento de uma finalidade publica, razao pela qual os bens
publicos literarios e artisticos devem se submeter a um regime juri-
dico que garanta o cumprimento desse objetivo coletivo. O principio
da razoabilidade veda a imposi¢ao de restri¢des superiores ao que se-
ria necessario para se atingir o interesse publico, razao pela qual nao
se pode impedir o acesso ao bem publico literario e artistico sem que
haja motivo de interesse publico a assim justificar. Pelo principio da
publicidade, a administra¢ao ptiblica tem o dever de transparéncia no
que se refere ao acervo de bens que constituem o patrimonio publico,
o que justifica dar condigdes para que a sociedade tenha acesso as in-
formacgoOes necessarias para utilizar adequadamente os bens publicos
literarios e artisticos.

A funcao social da propriedade aplicada aos bens publicos literarios
e artisticos se reflete na utilizagao desses bens como elementos que atu-
am na promog¢ao do desenvolvimento econdmico, cultural e tecnologi-
co, objetivos sociais que devem se sobrepor aos interesses individuais de
restrigao a utilizagdo e ao acesso as obras intelectuais pertencentes a ad-
ministragao — cabe ressaltar que a relagao de propriedade puiblica é sem-
pre condicionada a finalidade coletiva que justificou a inclusao do bem
no dominio estatal, sustentado no atingimento de uma funcao social.



Os bens publicos literarios e artisticos tém também papel de desta-
que na funcao do Estado de “garantir a todos o pleno exercicio dos di-
reitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional” (artigo 215, CF).
Ante essa responsabilidade estatal, a regra deve ser o acesso as obras
autorais da administragao, devendo qualquer restricao ser justificada.
A ressaltar ainda o papel da administracdo na ampliacdo do acervo
cultural brasileiro, ao criar ou adquirir obras intelectuais que passam a
compor o patrimonio publico.
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Apresentados os elementos a justificar um regime especifico de pro-
tecdo autoral aos bens publicos literarios e artisticos, bem como os be-
neficios que podem decorrer desse regime, ao vincular essas obras a
finalidades sociais, passa-se a analise de propostas para a tutela desses
bens. Para que se possa beneficiar de modo amplo das caracteristicas
de imaterialidade e ndo rivalidade dos bens literarios e artisticos, e das
inovagoes trazidas pela tecnologia, € necessario que se pense em uma
solucgdo sistémica, que compreenda e trate o problema de modo inte-
gral e com todas as suas complexidades.

A proposta para o tratamento que tenha por base a finalidade coleti-
va dos bens publicos literdrios e artisticos estd na elabora¢ao de normas
que tratem de modo efetivo da questao, mas a resposta nao esta apenas
nessa construcao legislativa. Passa também pela utilizacao de mecanis-
mos que ampliem o acesso as obras intelectuais da administragao, como
licenciamentos gerais publicos e gestao efetiva do dominio publico.

Assim sendo, optou-se por incluir neste capitulo, além de propostas
para normas que criem um regime juridico especifico para bens pu-
blicos literarios e artisticos, também a andlise relacionada a ferramen-
tas e praticas que possam atenuar a falta de regime autoral particular
para os bens publicos literarios e artisticos. Essas ferramentas e prati-
cas podem ser adotadas independentemente da inovacao legislativa,
ou enquanto esta nao acontece. Mais especificamente, serao apresenta-
das propostas de solugdes relacionadas a utiliza¢ao de licencas gerais
publicas e a adogao efetiva do dominio publico pelo Estado.

Desse modo, na primeira parte deste capitulo serdo apresentadas
sugestOes para a criagao de um regime juridico especifico para os bens
publicos literarios e artisticos, com a apresentacao de propostas de tex-
tos e temas que possam dar origem a dispositivos de normas legais que
tratardo da gestao e utilizagao dos bens puiblicos literarios e artisticos.
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A seguir, serdo analisadas as licengas gerais publicas, com a apre-
sentagao de um breve histdrico do surgimento desse modelo, passando
pelo exame do caso de licenciamento ptiblico de maior reconhecimento
internacional, as licencas Creative Commons, e, por fim, a andlise da
utilizagao de licengas gerais publicas pela administragao, como forma
de oferecer amplo acesso aos bens publicos literdrios e artisticos para
a sociedade.

Por fim, serao apresentadas questdes relacionadas ao dominio pu-
blico, acervo cuja gestao e utilizacdo adequada pode contribuir para
que a administragao reforce sensivelmente a atuagao no seu papel de
prover acesso a cultura e ao conhecimento para a sociedade.

5.1 Alteracoes na legislacao brasileira
de direitos autorais

Depois de apresentadas as razdes a justificar a criagao de um regi-
me juridico especifico para o tratamento dos bens publicos literarios e
artisticos serao elencadas propostas para a elaboracao legislativa refe-
rente a esse regime, nao em formato de minuta de projeto de lei, e sim
recomendacdes na forma de topicos cujos textos possam servir de fonte
para a elaboragao de um projeto normativo.

Optou-se pela divisao desta parte do trabalho em dois tdpicos: o
primeiro (5.1.1 Regime juridico especifico para bens publicos literarios
e artisticos) tem a finalidade de examinar, de modo geral, a criagao do
regime juridico especifico para os bens publicos literarios e artisticos;
no segundo (5.1.2 Propostas e justificativas para dispositivos legais) sao
apresentados os textos das propostas para a elaboragao das normas,
seguidos de comentdrios referentes ao tema abordado.

51.1 Regime juridico especifico para bens

publicos literarios e artisticos

A elaboragao de um regime juridico, ou seja, um conjunto de nor-
mas que regem as questdes relacionadas a determinado tema, especifi-
co para bens publicos literarios e artisticos, nao significa dizer que ha a
necessidade de criacdo de uma lei particular para tratar especificamen-
te desses bens. Esse conjunto de preceitos pode ser incluido em norma
existente, que trate de questdao mais geral, e que passaria a contar com
as regras aplicaveis ao objeto especifico, no caso, os bens publicos lite-
rarios e artisticos.



Portanto, além da criagao de lei especifica, pode-se apontar para a
inclusdo dessas regras em norma que trate da tutela dos bens publicos
em geral, ou ainda inseri-las na LDA. Esta tltima opgao apresenta a
vantagem de, por ser a LDA a norma especial a tratar da questao da
protegao autoral no pais, estar diretamente associada ao tema da defe-
sa de direitos sobre obras literdrias e artisticas, ainda que, neste caso,
pertencentes a administragao publica. A prépria LDA ja aborda ques-
toes relacionadas ao Estado, como no artigo 6° (“Nao serao de dominio
da Uniao, dos estados, do Distrito Federal ou dos municipios as obras
por eles simplesmente subvencionadas.”) e no paragrafo 2° do artigo 24
(“Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida
em dominio publico.”). A inclusao das normas referentes a tutela dos
bens publicos literarios e artisticos na LDA torna mais intuitivo ao ci-
dadao encontrar esses dispositivos, o que contribui para a efetividade
da norma.

Para a elaboracao de um regime aplicavel aos bens publicos litera-
rios e artisticos € necessario que se definam as bases a guiar a elabora-
cao dos textos normativos. Essa delimitacdo passa pela incorporacao,
nas normas a serem criadas, dos trés elementos analisados no capitulo
4 deste trabalho (Elementos para a tutela autoral diferenciada dos bens
publicos literarios e artisticos): absor¢ao dos principios administrativos
aplicaveis a gestao das obras pertencentes a administracao; efetivacao
da fungao social do bem literario e artistico pertencente a administra-
¢ao publica; e estabelecimento de diretivas para que esses bens sejam
utilizados pelo Estado como um dos meios para garantir acesso a cul-
tura e ao conhecimento a sociedade.

Nao basta, portanto, estabelecer que todos os bens publicos lite-
rarios e artisticos pertengam ao dominio publico; ha que se verificar
quais as formas de tratamento desses bens que vao de fato implemen-
tar, do modo mais completo possivel, os elementos listados no para-
grafo anterior, e analisados no capitulo 4. Pode, por exemplo, ocorrer
situagoes em que manter a obra protegida, com acesso apenas por meio
de solicitagao prévia e expressa, como previsto na LDA, seja a solucado
mais adequada para um caso especifico.

Porém, certo € que a utilizacdo de mecanismos que restrinjam o
acesso e o uso dos bens publicos literdrios e artisticos deve ser excegao,
devidamente fundamentada, e ndo regra geral, pois como visto, o sis-
tema de protecao da LDA tem por eixo central a protegao de um direito
privado (o qual, cabe lembrar, também limitado por outros direitos,
inclusive pela fungao social da propriedade), com base na preocupacgao
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de remuneragao ao detentor dos direitos patrimoniais sobre a obra, e
nao com o interesse publico, que deve nortear a tutela das obras perten-
centes a administracgao.

E justamente essa distingio entre tratamento de um bem privado
e de um bem publico, em razao das diferentes destina¢des das obras
pertencentes aos particulares e das obras pertencentes a administragao
publica, que deve ficar explicita nas normas juridicas, de modo que o
regime aplicado a cada um desses tipos de bem reflita a finalidade es-
pecifica a ser obtida com as respectivas tutelas.

Passa-se, a seguir, a apresentacao de propostas de conteudos para
a elaboracdo de normas que formem o regime juridico para os bens
publicos literarios e artisticos.

5.1.2  Propostas e justificativas para dispositivos legais

A seguir serdo apresentadas sugestdes que, com base nos elemen-
tos analisados no capitulo 4 desse trabalho, possam ser utilizadas na
elaboragao de minuta de norma referente a criacdo de um regime ju-
ridico especifico para os bens publicos literarios e artisticos. Nao ha a
inten¢ao de esgotamento das possibilidades, haja vista as vastas ques-
toes que podem ser abordadas no que se refere a elaboragao de regras
aplicaveis a gestdo e utilizacao das obras intelectuais pertencentes a
administragao publica.

H4 apenas a intengao, portanto, de apresentar um conciso elenco de
propostas que sirvam para promover a discussdao de temas sensiveis
para a concepgao desse tratamento normativo particular para os bens
publicos literarios e artisticos.

O formato adotado sera o de topicos, que equivaleriam a disposi-
tivos da norma, seguidos por comentarios referentes ao tema aborda-
do. A ordem apresentada busca o encadeamento logico dos temas, de
modo que os pontos mais gerais sao tratados inicialmente:

a) Definicao
— Sdo bens publicos literdrios e artisticos as obras literdrias, artisticas e cien-
tificas pertencentes a administracdo piblica direta.

A definigao do objeto permite a aplicagao das normas sobre o con-
junto adequado dos bens. Neste trabalho foram enfocados os bens per-
tencentes a administragdo publica direta, haja vista que a ampliacao
desse escopo para inclusdao da administracao publica indireta levaria a
necessidade de uma analise mais extensa, com uma proposta de trata-



mento mais complexa diante da heterogeneidade dos entes que com-
poem essa parte da administragao publica.

b) Regra geral de uso livre

— Os bens publicos literdrios e artisticos sdo de uso livre no territorio nacio-
nal, salvo disposto em contririo, sem prejuizos aos direitos morais de autor.

O texto proposto aborda a proposta de regra geral relacionada a
utilizacdo do bem publico literdrio e artistico; ndo se confunde com a
inclusao em dominio publico; a administragao permanece com os di-
reitos sobre o bem, porém garante uso livre a todos em territorio nacio-
nal. Como justificativa para a administragao preservar por um periodo
a titularidade do dominio do bem, pode-se dar destaque a iniciativas
que impecam o uso abusivo ou degradante da obra.

b.1) Definicao de uso livre

— Por uso livre se entende qualquer uso, inclusive a criacdo de obra derivada,
sem que haja necessidade de autorizagdo prévia e expressa do detentor dos
direitos sobre a obra.

Novamente, importante mencionar que uso livre nao significa do-
minio publico, pois a administra¢do pode, por razao de interesse publi-
co, e justificadamente, revogar o uso livre, o que ndo poderia acontecer
no caso de obra que passasse ao dominio publico.

¢) Excecdo ao uso livre

— A administracdo pode excetuar o uso livre para determinado bem piiblico
literdrio e artistico, fundamentadamente, limitando explicitamente a utiliza-
¢do do bem, por até dez anos, prorrogdveis por até mais cinco anos, também
fundamentadamente.

Por razdes de interesse publico, fica resguardada a possibilidade de
a administragao publica excetuar o uso livre, de modo fundamentado
e por prazo determinado.

d) Prazo de protecdo

— Os bens publicos literdrios e artisticos passam a compor o dominio piiblico
em quinze anos contados a partir da publicacdo da obra.

Cria-se um prazo limitado de protecao ao bem publico literario e ar-
tistico, de modo que a partir desse prazo o bem passe definitivamente
a compor o dominio publico.

d.1) Licencas gerais publicas
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— Até que o bem publico literdrio e artistico passe ao dominio publico, a
administragdo poderd utilizar licengas gerais puiblicas para ampliar a finali-
dade coletiva do bem.

Deixa-se explicita a possibilidade de utilizagdo, pela administragao,
de licencas gerais publicas para dar destinagao adequada, segundo o
interesse publico, ao bem de titularidade da administracao, e que nao
esteja no regime geral de uso livre.

e) Dominio ptiblico antecipado

— A administragdo puiblica poderd, fundamentadamente, abrir mdo dos di-
reitos autorais patrimoniais sobre o bem puiblico literdrio e artistico, anteci-
pando a entrada da obra no dominio piblico.

Nesta situacao, a administracao publica reconhece, e justifica, que por
razdo de interesse publico o bem publico literdrio e artistico deve com-
por o dominio publico antes do término do prazo de prote¢ao autoral.

Como apontado, este grupo conciso de propostas reflete apenas o
inicio do debate acerca da criagao do regime juridico para os bens pu-
blicos literarios e artisticos. A criagdo de normas que regulem, defini-
tivamente, a gestao e utilizagao desses bens é ponto essencial para que
se obtenha deles os objetivos coletivos esperados e que justificam o seu
pertencimento ao patrimonio da administragao publica.

Outras solugdes, como as que serdao analisadas a seguir, apesar de
importantes, e até necessarias, nao tém a mesma capacidade de garan-
tir de modo pleno um tratamento que garanta eficacia em relagao as fi-
nalidades publicas das obras literdrias e artisticas pertencentes a admi-
nistracdo. As soluc¢Oes analisadas adiante, entretanto, sdo mecanismos
para que se possa ampliar a finalidade coletiva dos bens ptblicos lite-
rarios e artisticos enquanto a tutela especifica desses bens nao é criada.

5.2 Aplicacao de licencas publicas as obras sob
titularidade da administracao publica

A utilizagdo de licengas publicas € um instrumento que oferece a
administragao a possibilidade de dar ao bem autoral a protecao espe-
cifica para determinada situagao. Desse modo, pode o administrador,
no uso do poder discriciondrio, optar pela licenca que melhor atendera
ao caso concreto.

Essa flexibilidade permite ajustar a relacao entre protecao e acesso,
de modo que se obtenha equilibrio entre os interesses que recaem so-
bre a obra. Nesse sentido, a utilizagao de licengas publicas pela admi-



nistragao vai ao encontro do que se apresentou nesse trabalho acerca
de principios administrativos, fungao social da propriedade e direitos
de acesso a cultura e ao conhecimento, e pode ser utilizada sem que
seja necessdria a criacao de lei especifica — a administragao publica
delimita os usos com base na titularidade que detém sobre o bem. A
questao € que essa defini¢ao acerca do uso da licenga fica submetida
ao critério discricionario do administrador responsavel pela gestao da
obra, o que pode significar a ndo efetividade no amplo acesso ao bem
publico literario e artistico.

5.2.1 Licencas gerais publicas

As licencgas de uso no direito autoral indicam a concessao, por parte
do detentor da titularidade do direito sobre aquela modalidade de uti-
lizagdo, de autorizagao para determinados usos de uma obra. As licen-
¢as gerais publicas tém como caracteristica a extensao da autorizagao
concedida, que passa a ser ampla, ou seja, permitida a qualquer um
que queira fazer aquele uso descrito na licenga, desde que observe as
condic¢Oes nela apresentadas. Essas licengas tém sido utilizadas para
ampliar o acesso e utilizacao das obras.

As licengas gerais publicas sao contratos atipicos, ou seja, sem um
formato legal predeterminado, como dispoe o artigo 425 do Codigo
Civil (“E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as nor-
mas gerais fixadas neste codigo”), mas perfeitamente aplicaveis, como
se depreende da leitura do proprio artigo 425 citado. O detentor dos
direitos sobre a obra, ao estabelecer usos possiveis e condigdes neces-
sarias, atende o disposto no artigo 29 da Lei de Direitos Autorais, ou
seja, concede prévia e expressamente a autorizagao para o uso da obra,
como prevé esse dispositivo, ainda que tal utilizacao deva observar de-
terminadas condicionantes.

A utilizagdo de licengas publicas tem sido um meio de destaque
para a disseminagao de conteudos no contexto digital, em especial na
internet. Elas permitem que as obras circulem de modo mais dinamico,
ja que o autor se antecipa ao permitir determinados usos da obra. No-
vas criagoes sao estimuladas, como nos casos em que o autor permite,
por meio da licenga, a criagao de obras derivadas. Um exemplo é dado
por Ronaldo Lemos, ao abordar o tema dos sites de contetido colabora-
tivo, especificamente a Wikipedia:

A Wikipedia, para funcionar, depende do direito de livre modifi-

cacdo, alteragao, edigdo e mesmo de reproducdo. A Wikipedia jamais
poderia ter sido criada, se houvesse a necessidade de pedir autorizacdo para
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os respectivos titulares de direito autoral todas as vezes que alguém fos-
se editar ou modificar um artigo da enciclopédia. Em outras palavras, se
as regras gerais do direito autoral que se aplicam a internet como
um todo fossem aplicadas sem qualquer modificagdo na Wikipedia,
ela seria praticamente inviavel. Esse dilema da Wikipedia surge na
maioria dos sites colaborativos da internet. Especialmente sites que
lidam com contetdo gerado pelos proprios usuarios enfrentam per-
manentemente a tensao entre contetido legal e conteudo ilegal. Nao
€ nem preciso mencionar o caso do YouTube, que a todo momento
recebe notificagdes de violagdo de direito autoral nos Estados Uni-
dos e fora dele. [...]. Sites de fotos como o Flickr também sofrem do
mesmo dilema. Sites que permitem a disponibiliza¢do de contetudos
musicais como o MySpace também. (LEMOS, 2007, p. 1, grifo nosso)

O modelo de utilizagao de licengas publicas para protegao e dis-
seminagao de obras protegidas pelo direito autoral tem se mostrado
convergente com o contexto tecnoldgico e social atual, onde ha grande
acesso aos bens culturais, bem como facilidade de criacao, estimulada
pelas ferramentas tecnoldgicas e pelo proprio acesso a contetidos que
servem de insumo para novas obras.

A seguir, sera apresentado breve histdrico do surgimento das licen-
cas gerais publicas no formato de contratos de clausulas gerais de uso
associadas a condicionantes que devem ser observadas para a utiliza-
¢ao do bem. Analisar-se-a ainda o modelo de licenciamento geral publi-
co mais utilizado internacionalmente: as licencgas Creative Commons*.

5.2.1.1 Historico das licencas gerais publicas

As licengas publicas surgiram em razao das limitagdes impostas
pelo sistema de protegao autoral, que nao permitia a rapidez e flexibili-
dade necessarias para a criacao, especialmente no ambiente tecnoldgi-
co de elaboragao dos programas de computador (softwares).

Foi justamente do mundo da informatica e do desenvolvimento de
softwares que surgiu a primeira iniciativa conhecida de licenciamento
publico: Richard Stallman, um programador de computadores que se va-
lia da liberdade de ter acesso aos cddigos-fonte de programas, percebeu
que esse acesso era fundamental para estudar e até propor melhorias:

Enquanto foi pesquisador no MIT, [Richard] Stallman se afeigoou
pela comunidade de desenvolvedores, quando eles eram livres para
explorar e experimentar com o software que as maquinas executa-
vam. Stallman era um cara inteligente e um programador talentoso,

32 De acordo com o site da organizagao Creative Commons (www.creativecommons.org), as li-
cencas foram adaptadas para mais de setenta jurisdigdes distintas.



que se valia dessa liberdade para modificar ou acrescentar algo ao
trabalho de outras pessoas. Ao menos em um ambiente académico,
essa ideia nao é tao radical. (LESSIG, 2005, p. 271)

No inicio da vida profissional, Stallman havia experimentado as
vantagens de um modelo aberto em que nado era necessario pedir au-
torizagao prévia para poder criar sobre o que ja havia sido feito, facili-
tando a inovagao. Porém, nos anos seguintes, ocorreu o fechamento do
acesso ao cddigo-fonte dos programas, o que se chamou de modelo de
codigo-proprietario.

Richard Stallman concebeu, entdo, uma ideia para que os cédigos-
-fonte dos programas de computadores pudessem continuar sendo
acessados livremente, utilizando o proprio conceito de copyright, ou
seja, com base nos direitos de cdpia sobre o programa de computador.
Ele criou uma licenca chamada Licenga Geral Publica GNU (em inglés,
GNU General Public License - GNU GPL), que ficou conhecida como a
licenga do software livre. Para Lessig (2005, p. 272):

A técnica de Stallman era usar a lei de copyright para construir um
mundo de software que deveria permanecer livre. Software licenciado
como GPL da Fundagao pelo Software Livre ndo pode ser modifica-
do e distribuido a menos que o cédigo-fonte do novo software tam-
bém seja disponibilizado. Assim, qualquer um que se baseasse em
software GPL teria que manter seu desenvolvimento livre. Stallman
acreditava que isto garantiria o desenvolvimento de uma ecologia de
cédigo que permanecesse livre para que outros se baseassem nele.
Seu objetivo fundamental era a liberdade; o codigo modificdvel e criativo era
um subproduto. (grifo nosso)

Programas de computador distribuidos sob a Licenca Geral Publica
permitiriam ampla utilizacao e distribui¢ao, além do acesso aos céodi-
gos-fonte para fins de estudo e adaptagdes. Segundo Ronaldo Lemos
(2005, p. 71), o movimento do software livre decorreu das ideias tra-
dicionais de propriedade com relagao aos bens intelectuais, surgindo
da insatisfacdo da aplicagdo do regime comum de direito autoral aos
programas de computador com objetivos unicamente econémicos. O
movimento do software livre, de acordo com Lemos, teve por objetivo
alterar a protecao da propriedade intelectual para criar “bens intelec-
tuais abertos, amplamente acessiveis tanto com rela¢ao ao uso, quanto
com relagao a possibilidade de inovagao e modifica¢ao, nao s6 do pon-
to de vista econdmico, como também do ponto de vista cognitivo”.

Outras licencas de software livre surgiram, com algumas mudan-
¢as no modelo criado inicialmente por Richard Stallman. Até mesmo
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a licenga original escrita por Stallman teve atualizagdes no seu texto.
Mas as licengas livres para programa de computador se espalharam
no mundo da tecnologia, no qual grandes empresas tém seus negocios
baseados na distribuicdo de programas de computador sob licencas
livres®, oferecendo servigos agregados a esses softwares, como suporte
e desenvolvimento de novas funcionalidades.

5.2.1.2 Aslicencgas Creative Commons

Com inspiragao explicita no modelo criado por Richard Stallman
para a licenga de software livre*, surgiu o movimento mais conhecido e
disseminado de licengas gerais publicas, com o nome de Creative Com-
mons. A proposta foi liderada pelo professor de direito Lawrence Lessig,
entdo na universidade americana de Stanford. Esse modelo propoe a
utilizacao de licengas juridicas padronizadas, porém flexiveis, que per-
mitem ao detentor dos direitos sobre a obra definir os usos permitidos
do bem, além das condi¢des em que esse uso é admitido.

As licencas Creative Commons formam um ferramental juridico
que permite a um criador apontar de forma clara e exata, para as de-
mais pessoas, que aquela obra licenciada ¢ de livre distribuigao, copia
e utilizacdo. As licencgas invertem a ordem da protecao autoral, indo da
previsao de protecao legal para a previsao dos usos permitidos pelo
autor, e tem por fundamento o exercicio das prerrogativas que o pro-
prio autor tem de permitir o acesso as suas obras, inclusive autorizan-
do a criagao de novas obras sobre as originais (LEMOS, 2005, p. 83).
Ainda sobre o impacto das licengas Creative Commons, dispoe Sérgio
Branco (2007, p. 207):

A difusao dos Creative Commons permite que, em vez de o autor se
valer de “todos os direitos reservados”, possa o autor se valer de “al-
guns direitos reservados”, autorizando-se, assim, toda a sociedade a
usar sua obra dentro dos termos das licengas publicas por ele ado-
tadas. Essa solugdo protege os direitos do autor, que os tem respeitados, ao

33 Exemplos de empresas que tém entre seus produtos programas de computador distribuidos
por meio de licengas livres: Google (o navegador da internet Chrome e o sistema operacional de
dispositivos moéveis Android); Fundagao Mozilla (o navegador da internet Firefox e o cliente de
correio eletrénico Thunderbird); Red Hat (distribuigao do sistema operacional Red Hat Linux).

34 Segundo Lawrence Lessig (2005, p. 27), “A inspiragao para o titulo e formato do debate vem
do trabalho de Richard Stallman e da Free Software Foundation. Na verdade, enquanto relia
os trabalhos do proprio Stallman, especialmente seu ensaios em Free Software, Free Society,
percebi que todos os insigths tedricos que desenvolvo aqui foram descritos por ele hd décadas. Alguém
poderia, portanto, afirmar que esta obra é “meramente” derivativa. Aceito essa critica, se é de fato uma
critica. O trabalho de um advogado sempre € derivativo, e eu nao pretendo fazer nada neste livro
a mais do que trazer a memoria de uma cultura uma tradi¢ao que sempre lhe foi caracteristica.”
(grifo nosso).



mesmo tempo em que permite, através de instrumento juridicamente vdlido,
0 acesso a cultura e o exercicio da criatividade dos interessados em usarem
a obra licenciada. O Creative Commons busca efetivar a vontade de
disseminacao dos trabalhos dos mais diversos tipos de artistas, cria-
dores e detentores de direitos. (grifo nosso)

De forma resumida, as licengas Creative Commons funcionam da
seguinte maneira®: o autor define quais usos ira permitir de sua obra,
e as condigOes para esse uso. “Compartilhar” (no original share), que,
indo além do que o nome indica, significa o direito do copiar, transmi-
tir e distribuir o trabalho, sera sempre permitido a quem quiser utilizar
uma obra sob uma licenca Creative Commons. O autor também defi-
nira se permitira ou nao a utilizagdo com fins comerciais de sua obra.

O autor podera concordar ainda que se criem trabalhos derivados
de sua obra. Se assim definir, poderd ou nao optar pela necessidade de
que a nova obra criada também seja distribuida pela mesma licenca
Creative Commons, caso em que todas as condi¢Oes previstas na licen-
¢a da obra original, inclusive a de criacao de obras derivadas, vigoram
para a obra derivada.

Ponto importante diz respeito ao conceito de “Atribui¢ao”, que deve
estar presente nas condi¢Oes para utilizacdo das obras, pois se refere a
informacao acerca da autoria — como visto, este € um direito moral do
autor previsto na LDA: ter seu nome vinculado a obra que criou.

Ha diversos outros pontos relacionados a utilizacao das licencas
publicas, como as “versdes para leigo” (ou “resumo amigavel”, modo
que também aparece no site das licengas), e as “versoes juridicas”, que
corresponde ao texto integral da licenga. Também ha os simbolos que
representam cada um dos usos e limita¢des, e que auxiliam o enten-
dimento para quem deseja utilizar a obra. Todos esses detalhes acerca
das licencas podem ser encontrados no site da organizacao Creative
Commons*.

E por meio da combinacao dessas utiliza¢des e condigdes que o au-
tor monta a sua licenga customizada, de acordo com seus proprios in-
teresses de disseminar a obra, com a vantagem de que as pessoas se
beneficiam da ampliacdo do acesso ao acervo cultural. Esse beneficio,
como dito, serve também ao autor: poder ter a sua obra vastamente
distribuida amplia as chances de reconhecimento do talento do autor,
da prépria obra, e até de outras obras daquele criador. E um modelo em

35 <http://www.creativecommons.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=22
&Itemid=35>. Acesso em: out. 2011.
36 <www.creativecommons.org>.
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que a propria criagao serve como um dos principais meios de divulga-
¢do do trabalho do autor.

As licengas Creative Commons tém sido adaptadas para o ordena-
mento juridico de diversos paises, e ja tém presenga constante e bastan-
te visivel no mundo digital, com a presenga em sites da internet que
colocam a disposigao contetidos tao distintos como textos, musicas, fotos
e filmes¥, para amplo acesso por meio desse modelo de licenciamento.

As licengas publicas, como as da organizagao Creative Commons,
indicam um modo de contornar as limitagoes do sistema de protecao
autoral vigente, e tétm um impacto ainda maior sob o contexto do aces-
so e uso das obras digitais. Portanto, essas licengas pavimentam o ca-
minho para as necessarias transformagdes ao modelo autoral que, em
seu formato atual, nao reflete os anseios de grande parte dos criadores,
e menos ainda dos utilizadores das obras intelectuais.

5.2.2 Licencas gerais publicas e administracao pablica

Como visto no item anterior, as licengas Creative Commons, orga-
nizadas e mantidas pela organizagdo de mesmo nome*, modelo de li-
cenciamento geral publico de maior repercussao, tém como destaque
a flexibilidade de arranjos de seus elementos, o que permite a criagao
de multiplos textos de licenciamento, que se adaptam aos interesses do
detentor dos direitos sobre a obra que sera licenciada.

Diante dessas vantagens, poderia se pensar na adogao dessas li-
cengas, por parte da administracdo publica, para regulamentar a uti-
lizagao de suas obras literarias e artisticas, mesmo porque as licengas
foram adaptadas ao ordenamento juridico nacional, em trabalho reali-
zado pelo Centro de Tecnologia e Sociedade, da FGV Direito, do Rio de
Janeiro®. Porém, essa opc¢ao deve ser mais bem analisada, sob a dtica
dos principios administrativos ja citados, especialmente os da supre-
macia do interesse publico, da finalidade publica e da eficiéncia.

Antes de seguir, cabe explicitar que, como dito no paragrafo ante-
rior, ndo haveria, a principio, dbices a utiliza¢ao de licencas Creative
Commons por 6rgaos do governo, desde que utilizadas versoes de-
vidamente adaptadas ao ordenamento nacional. Alguns érgaos ja as
utilizam, e a sociedade certamente se beneficia com a utilizacdao desse

37 Podem ser citados, como exemplo, os sites Wikipedia (textos — no caso, os verbetes da enci-
clopédia online), Jamendo (musicas), Flickr (fotos) e YouTube (videos). Esses dois ultimos sites
permitem a pesquisa de contetidos de acordo com o licenciamento de interesse do usuario da obra.

38 <www.creativecommons.org>.

39 <http://creativecommons.org.br>. Acesso em: out. 2011.



modelo de licenciamento, bem como a propria administragao publica,
que consegue ampliar os efeitos coletivos das obras por ela adquiridas
ou criadas.

O que se passara a avaliar adiante é se a administragao nao poderia,
ou deveria, se valer de outro conjunto de licencas, elaborado especifica-
mente para a propria administragdo publica brasileira, como forma de
buscar um melhor aproveitamento dos bens publicos literarios e artis-
ticos, conjunto esse que observasse de modo pleno a finalidade publica
dessas obras.

Em primeiro lugar, as licencas Creative Commons sdo elaboradas
tendo em vista necessidades identificadas por aquela organizacao, e
por mais amplas que possam ser as necessidades a orientar a elabora-
¢ao e a atualizacado das licencas, ndo necessariamente coincidem com
as demandas da administracao publica brasileira.

A administragao publica também nao poderia depender de um ente
externo para identificar e desenvolver as necessidades relacionadas a
elaboracao das licengas que serao aplicadas aos bens publicos literarios
e artisticos brasileiros. E por ente externo nao se esta referindo ape-
nas ao fato de ser uma organizagao internacional, mas sim pela con-
dicao de dependéncia que nao deveria existir nessa situacao; € a pro-
pria administra¢ao, de modo independente, quem deve estabelecer as
necessidades particulares a delinear a criagao dos textos das licengas,
observando os principios administrativos que norteiam sua atuacao, a
funcao social da propriedade do bem publico literario e artistico e das
responsabilidades do Estado brasileiro como promotor do direito fun-
damental de acesso ao conhecimento e a cultura.

Pode-se citar uma situacao hipotética em que a administragao en-
tenda que, em razao do interesse em dar suporte a uma politica pu-
blica de incentivo a educagao, deva elaborar uma licenga por meio da
qual um bem publico literario e artistico possa ser usado para qualquer
uso educacional no Brasil, mesmo com fins comerciais. Por meio dessa
licenga, um documentario elaborado por um o6rgao da administragao
que apresentasse, por exemplo, o histérico do Poder Judiciario brasilei-
ro, poderia ser utilizado livremente em escolas ou faculdades, mesmo
particulares, inclusive com fins comerciais. Entretanto, fora do contex-
to educacional, essa obra, nesse exemplo hipotético, ndo poderia ser
utilizada para fins comerciais.

A administragdo, nesse caso, e por meio da licenga, expressaria
ser mais vantajoso como politica de Estado permitir o uso com fim
educacional e ampliar o acesso ao conhecimento do que eventualmente
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obter algum tipo de lucro financeiro sobre a venda do bem intelectual
do qual é titular.

Porém, certo é que, ainda que a administragao elabore seu préprio
conjunto de licengas, poderia, mesmo assim, vir a se utilizar de outras
licengas publicas consagradas para atingir a protecao adequada para
determinada obra intelectual sob seu dominio, caso a utilizacao dessa
licenga represente a forma mais eficiente de protecao desse bem em
face dos interesses publicos.

Licengas publicas elaboradas pela propria administragao devem le-
var em conta prioritariamente os interesses publicos que recaem sobre
as obras de sua titularidade. Como citado, tais obras poderiam ser de
livre uso sempre que este uso estivesse associado a educagao. Acerca
do uso de obras na educacao e as restritas limitagdes da Lei 9.610/1998,
aponta Allan Rocha de Souza que as justificativas por razdes educa-
cionais sao universalmente aceitas para isengdes aos direitos autorais,
variando apenas no que se refere a extensao das limita¢des impostas
e as condigOes para efetivagao. Porém, para o autor, nossa legislacao,
nesse ponto, é por demais limitada, o que acaba levando instituicoes
de ensino, professores e alunos a tirar copias ilegais de contetdos edu-
cacionais para “atingir o glorioso objetivo de aprender” (SOUZA, 2006,
p- 288). E sob a 6tica da finalidade coletiva dos bens publicos literarios e
artisticos, como os fins educacionais, que a administra¢ao deve buscar
0s meios necessarios para que as obras sob seu dominio deem o retorno
esperado a sociedade.

As licengas gerais publicas, pelos beneficios sociais que podem pro-
piciar, representam um conjunto de ferramentas essencial no leque de
recursos do administrador publico para a gestao eficaz dos bens litera-
rios e artisticos que estao sob sua gestao.

5.3 Dominio publico: eficacia na
utilizacdo e na gestao

Dominio publico é o conjunto de obras sobre as quais nao recai mais
a protecao patrimonial do direito de autor, razao pela qual esse acervo
¢é de uso livre, independente de autorizacao ou pagamento. Por forca
de lei, além daquelas cujo prazo de protecao se encerrou, pertencem
ao acervo representado pelo dominio publico as obras de autor desco-
nhecido, bem como as de autores falecidos sem herdeiros, conforme
disposto no artigo 45 da Lei de Direitos Autorais.



A importancia do dominio publico para o sistema autoral é funda-
mental — é por base na certeza de que a protegao dos direitos exclusivos
para o autor sera limitada temporalmente, e que essa obra passara a
um acervo de irrestrito acesso a todos, que o sistema sustenta o apri-
moramento cultural da sociedade, por meio do uso das obras e da ins-
piragao para novas criagdes, que futuramente ampliarao esse acervo
publico, em um ciclo que propicia um movimento criativo continuo.
Nesse sentido dispoe James Boyle (2008, p. 40):

Nossos mercados, nossa democracia, nossa ciéncia, nossas tradi¢oes
de livre expressao e nossa arte dependem mais fortemente de um
material disponivel livremente em dominio publico do que de obras
protegidas por direitos patrimoniais. O dominio publico ndo é um
residuo deixado para tras quando todas as coisas boas ja foram to-
madas pelo direito de propriedade. O dominio publico compoe a es-
trutura que suporta a construgao da nossa cultura. Ele é, na verdade,
a maior parte da nossa cultura.®’

A Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) tem
ampliado a discussao acerca do aperfeicoamento do dominio publico,
diante da relevancia desse acervo para o patrimonio cultural. Duas re-
comendagdes foram propostas aos paises membros dessa organizacao
na assembleia geral de 2007: as recomendacoes 16 e 20 da Agenda de
Desenvolvimento*' — ambas informam que a OMPI incentivara medi-
das para o fortalecimento do dominio publico.

Na recomendacao 16 indica-se que “se considere a preservacao do
dominio publico no ambito dos processos normativos da OMPI e apro-
funde a andlise das implicacdes e beneficios de um dominio publico
rico e acessivel.”#? Ja a recomendacao 20 assinala a necessidade de se
“promover atividades normativas relacionadas com a propriedade in-
telectual que deem suporte a um dominio publico robusto nos estados-
-membros da OMP], incluindo a possibilidade de preparar diretrizes

40 Do original: “Our markets, our democracy, our science, our traditions of free speech, and our
art all depend more heavily on a public domain of freely available material than they do
on the informational material that is covered by property rights. The public domain is not
some gummy residue left behind when all the good stuff has been covered by property law.
The public domain is the place we quarry the building blocks of our culture. It is, in fact, the
majority of our culture.”

41 Disponivel em: <http://www.wipo.int/ip-development/en/agenda/recommendations.html>.
Acesso: jul. 2011.

42 Do original: “Consider the preservation of the public domain within WIPO’s normative
processes and deepen the analysis of the implications and benefits of a rich and accessible
public domain.”
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que possam ajudar os estados-membros interessados em identificar o
que esta em dominio publico dentro de suas respectivas jurisdigdes.”
Quando se menciona um dominio publico rico, acessivel e robus-
to, como nas recomendacoes, esta se tratando de uma fonte de cultura
mais aberta a sociedade, com a fungao social de promogao da cultura
e do conhecimento, e fundamental para o desenvolvimento geral nao
apenas das nagdes membros da OMPI, mas de toda a humanidade.

Ambas as recomendacdes aconselham que se busque dar efetivi-
dade ao dominio puiblico, e ao Estado brasileiro cabe um papel central
para a obtencao desse dominio publico rico, acessivel e robusto no pais.

Aliberdade de acesso faz parte da esséncia do dominio ptiblico, mo-
tivo pelo qual esse acervo representa uma importante ferramenta para
promover conceitos explorados neste trabalho, associados a finalidade
publica, especialmente no que se relaciona aos direitos fundamentais
de acesso a cultura e ao conhecimento, inclusive com a oportunidade
de novas criacdes, baseadas naquelas em dominio publico, que enri-
quecerao continuamente o acervo cultural brasileiro.

O legislador constitucional j& prevé ao Estado importante papel no
que se refere ao dominio publico. De acordo com o pardgrafo segundo
do artigo 24 da LDA, “compete ao Estado a defesa da integridade e
autoria da obra caida em dominio publico.” A razao desse dispositivo
nao € outra sendo o carater de interesse publico inerente a esse acervo.
Porém, esse papel dado ao Estado, diante da relevancia do dominio
publico, deveria ser ampliado, pois os ganhos obtidos com um domi-
nio publico efetivo sdo essenciais a sociedade. Como aponta Denis Bar-
bosa (2006, p. 159):

Entendo similarmente que haja uma obrigacdo estatal, a luz do
art. 215 da Constituicao, de garantir os instrumentos de acesso ao do-
minio publico autoral. Copias de filmes que caem, em teoria, em do-
minio publico, mas permanecem em poder dos titulares anteriores,
obras plasticas inacessiveis a reprodug¢ao, mecanismos de derivagao
de obras com propdsitos exclusivamente de frustrar a extingao do
termo autoral — todos sdo mecanismos em relagdo aos quais haverd dever
estatal de atuagdo. (grifo nosso)

As obras em dominio publico servem até mesmo ao aperfeicoamen-
to do acervo privado. Uma interessante analogia é feita por Allan Ro-

43 Do original: “To promote norm-setting activities related to IP that support a robust public
domain in WIPO’s Member States, including the possibility of preparing guidelines which could
assist interested Member States in identifying subject matters that have fallen into the public
domain within their respective jurisdictions.”



cha de Souza sobre a influéncia positiva dos espagos publicos para a
propriedade privada:

Vive-se em um mundo com propriedades privadas bem como es-
pagos publicos, o valor e o uso dos espagos privados engrandecem-se com
a existéncia dos publicos, como acontece com um loteamento com o
advento de ruas, avenidas e parques. Nada indica que dever-se-ia in-
verter esta ordem quando trata-se de bens imateriais. (SOUZA, 2006,
p- 32, grifo nosso)

Esse engrandecimento dos espagos privados também é proporcio-
nado pelo dominio publico, e de modo ainda mais amplo quando se
leva em consideracdo as caracteristicas inerentes aos bens imateriais,
cujo potencial de utilizagao e disseminagao ¢ multiplicado pela facili-
dade de reproducao e nao rivalidade.

A LDA poderia — e deveria — ter avancado bastante nas questoes de
protegao e eficacia do dominio publico; a destacar, entretanto, o pa-
ragrafo segundo do artigo 24, que desponta a importancia da defesa
desse patrimonio cultural representado pelo dominio publico.

A seguir se abordara a analise de agdes da administragao publica re-
lacionada a gestao dos bens puiblicos literarios e artisticos e que podem
refletir diretamente na ampliacdo da efetividade do dominio publico,
cujos reflexos trazem beneficios diretos para a sociedade, especialmen-
te no que concerne ao acesso a cultura e ao conhecimento.

5.3.1 Bens publicos literarios e artisticos
e dominio publico

A titularidade de bens publicos literarios e artisticos pela adminis-
tragao publica, como ja apontado, somente se justifica ante a finalidade
publica desses bens, seja ela direta ou indireta.

Desse modo, ha sentido na possibilidade de a administragao utilizar
a titularidade sobre essas obras e ampliar a finalidade publica desses
bens, colocando essas obras a disposi¢ao de todos, em dominio publico,
caso se identificasse ser essa a melhor destinacao publica do bem.

Ao colocar bens publicos literdrios e artisticos em dominio ptblico,
a administragao colabora para o enriquecimento desse acervo, refor-
¢ando o contetido disponivel para acesso, de modo a favorecer a efeti-
vidade do dominio publico.

Um dos pontos de maior importancia para a efetividade do domi-
nio publico diz respeito a capacidade de identificar se e quando uma
obra esta incluida nesse acervo. Para isso, é necessario, pela regra
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geral, identificar se ocorreu o término do prazo de protegao dos direi-
tos autorais patrimoniais**. Portanto, saber quem é o autor e quando a
obra foi publicada é essencial para o dominio publico, pois esses sao
0s marcos iniciais, conforme as situagdes previstas nos artigos 41 (“Os
direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de
1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento, obedecida a
ordem sucessoria da lei civil”), 42 (“Quando a obra literaria, artistica
ou cientifica realizada em coautoria for indivisivel, o prazo previsto no
artigo anterior sera contado da morte do ultimo dos coautores sobre-
viventes.”) e 43 (“Sera de setenta anos o prazo de protecao aos direitos
patrimoniais sobre as obras anénimas ou pseudonimas, contado de 1°
de janeiro do ano imediatamente posterior ao da primeira publicac¢ao.”)
da LDA, a indicar a partir de quando iniciard a contagem dos prazos
protetivos.

Esse é o motivo pelo qual se deve promover o cadastro de infor-
macOes sobre as obras literdrias e artisticas. E ¢ importante que esse
registro nao ocorra somente quando a obra passe a compor o dominio
publico, e sim ocorra preferencialmente préximo a data de publicagao,
quando obter os dados sobre a criacao é mais facil — com o passar dos
anos, os suportes fisicos utilizados para distribui¢ao do contetido po-
dem se perder, a empresa que produziu pode deixar de existir, e as
informagOes sobre autoria e data de publicacdo podem deixar de ser
identificaveis.

A atividade de documentar e manter as informagdes sobre essas
obras ¢ tao relevante para a preservacao do patrimonio cultural brasi-
leiro que o legislador constituinte optou por tornar explicito o papel do
Estado nessa funcao. Retome-se a leitura do pardgrafo 1° do artigo 216
da Constituicdao Federal, abordado no item 4.3 deste trabalho (Direito
fundamental de acesso a cultura e ao conhecimento e bens publicos
literarios e artisticos):

Art. 216. [..]

§ 1° O poder publico, com a colaboragdao da comunidade, promoverd e
protegerd o patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventdrios, regis-
tros, vigilancia, tombamento e desapropriacao, e de outras formas de
acautelamento e preservacao.

44 Ha ainda as possibilidades previstas no artigo 45 da LDA: obras de autores falecidos que nao
tenham deixado sucessores e de autor desconhecido, ressalvada a protegao legal aos conheci-
mentos étnicos e tradicionais.



Esse dispositivo explicita a responsabilidade de o poder publico fa-
zer o uso de registros, dentre outros meios, para a promogao e protecao
do patrimonio cultural brasileiro. Um bom inicio para o cumprimento
desse preceito constitucional seria o registro dos bens publicos litera-
rios e artisticos, haja vista a ja citada finalidade publica que esta na es-
séncia desses bens. Diante da responsabilidade atribuida ao poder pu-
blico no que se refere ao registro de obras para promogao e preservacao
do patriménio cultural brasileiro, conforme disposto no artigo 216 da
Constituicao Federal, ha que se pensar que a atuagao da administracao
nesse sentido deve observar os principios administrativos que a regem.
E, em cumprimento ao principio administrativo da eficiéncia, o uso da
tecnologia € indispensavel para que se faca esse registro de modo eco-
nomico e, principalmente, eficaz no que se refere a disseminacao das
informac0es constantes desses cadastros, haja vista que o acesso a elas
¢ essencial para um dominio publico efetivo.

O Estado deve utilizar a tecnologia como meio, sejam equipamen-
tos ou sistemas informatizados, para a obtencao 4gil dos dados sobre
as obras registradas, de modo que quem queira utiliza-las possa recu-
perar rapidamente informagdes sobre a autoria (favorecendo o direito
moral do autor de ter o nome vinculado a obra), sobre a data de publica-
¢ao, sobre quem contatar em caso de ser necessaria autorizacao de uso,
e também saber se a obra ja esta em dominio publico.

Outro ponto que a tecnologia auxilia na efetividade do dominio pu-
blico e, consequentemente, na preservacao do patrimonio cultural bra-
sileiro, diz respeito a digitalizacdo de obras em formatos nao digitais.
Bens intelectuais que tenham como suporte o papel, discos magnéticos
ou dticos, fitas, podem se perder em razao da deterioracao desse supor-
te. E importante que o Estado, pelas razdes apresentadas no paragrafo
1¢ do artigo 216 da Constitui¢ao Federal, busque estabelecer politicas
de preservacao de contetidos por meio da digitalizacdo, para evitar que
obras importantes do acervo cultural brasileiro se percam, especial-
mente aquelas que, ainda com prazo de protecao autoral vigente, dei-
xem de ser exploradas comercialmente, razdo que acaba por levar ao
abandono desses contetidos.

A redugao dos custos dos processos de digitalizagdo e do armaze-
namento de informagdes digitais, associada a uma politica ptblica de
preservagao que considere as implicacdes técnicas de guarda de ar-
quivos digitais por longos periodos, amplia a possibilidade de que as
obras atravessem longos prazos de protecdo sem que se percam em
razao da deterioragao dos suportes originais.
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Concluindo, a finalidade coletiva dos bens publicos literarios e artis-
ticos deve guiar a gestao da obra ndo apenas durante o prazo protetivo,
mas também devem ser buscados os meios que garantam que esse bem
va continuar tendo fins sociais especialmente apds o prazo de protecao,
garantindo efetivamente que ele venha a compor o dominio publico.

5.3.2  Propostas relacionadas a normas

sobre dominio publico

Serdo apresentadas propostas de textos e temas que possam
apoiar a elaboragao de minuta de norma referente a criagao de dispo-
sitivos que tragam maior efetividade ao dominio publico, atendendo
as recomendagdes 16 e 20 da OMPI. Nao ha pretensao de esgotar os
temas relacionados ao tratamento do dominio publico, visto que sdo
amplos os assuntos que podem derivar na criagao de dispositivos que
busquem um sistema normativo mais adequado que o atual.

Existe, portanto, a inten¢ao exclusiva de apresentar um conciso rol
de propostas que sirvam para promover a discussao de temas sensi-
veis para a concepcao de normas que reforcem a efetividade do do-
minio publico.

O formato adotado sera o de topicos, que equivaleriam aos disposi-
tivos da norma, seguidos por comentarios acerca da questao abordada.
A ordem apresentada também busca o encadeamento l6gico dos temas,
de modo que as defini¢des gerais precedam as questdes especificas.

a) Defini¢do de dominio publico
— Dominio piiblico é o acervo formado pelas obras literdrias e artisticas sobre
as quais ndo mais incidem direitos autorais patrimoniais.

A previsao expressa em lei do conceito de dominio publico, de
modo objetivo e completo, fortalece o instituto, ao evitar que surjam
duvidas conceituais que possam refletir em imprecisdes quanto ao es-
copo desse acervo. A LDA nao apresenta a definicdo de dominio pu-
blico, mencionando-o apenas de modo indireto (artigos 14; 24, § 2% 33;
45; e 112 da LDA).

O artigo 45 da LDA diz quais obras pertencem ao dominio publico,
mas a defini¢do passa nao apenas pela determinacao clara de seu ob-
jeto, como também pela amplitude do instituto, para que se tenha um
ponto bem determinado para se tratar dos mecanismos de protecao e
preservagao desse acervo.



b) Dominio publico antecipado

— O detentor dos direitos autorais patrimoniais sobre uma obra, a qualquer
tempo em que a obra estiver sob prazo de protegio, pode desistir desses direi-
tos, por escrito, em cardter irrevogdvel, cedendo a obra para o dominio publico.

A previsao expressa de que o detentor dos direitos patrimoniais so-
bre uma obra possa desistir desses direitos, passando a obra para o
dominio pubico, faz com que nao haja davidas acerca da possibilidade
de, por vontade expressa do titular, uma obra poder antecipadamente
compor aquele acervo, o que contribui para o enriquecimento desse
patrimonio cultural.

c) Irreversibilidade do dominio publico

— Obras em dominio puiblico ndo podem voltar a gozar de protegio dos direi-
tos autorais patrimoniais.

E a manifestagio do principio da inderrogabilidade do dominio pu-
blico, conforme denominado por Denis Barbosa (2006, p. 72), para quem:

Um elemento crucial da equagao constitucional das propriedades
intelectuais seria que o ingresso no dominio publico subsequente a
expiragao da exclusiva em cada sistema juridico seria incondicional,
universal e definitiva; a criacdo passa a ser comum de todos, e todos
tém o direito de manté-la em comunhao, impedindo a apropriacao
singular. (grifo nosso)

Tornar expressa a impossibilidade de reversao da entrada de uma
obra em dominio publico traz seguranca juridica para o interessado na
utilizacao desse acervo, favorecendo a efetividade do dominio publico
nao apenas no que diz respeito a acesso, mas também como fonte
para criagoes.

d) Responsabilidade do Estado pelo dominio publico

— Ao Estado cabe a defesa do dominio puiblico, organizando o registro das
obras desse acervo, e zelando pela preservagdo das obras nele incluidas.

Estabelecer uma responsabilidade ampla do Estado sobre a orga-
nizacdo e gestao do dominio publico, de modo que esse acervo seja
elemento central da obrigagao constitucional do Estado em promover
e proteger o patrimonio cultural brasileiro. Tornar expressa a fungao
estatal no registro das obras que compdem o dominio publico e a ne-
cessidade da atuagao estatal para garantir a preservacao dessas obras,
acOes que colaboram para a efetividade do uso desse acervo.

O objetivo deste sucinto conjunto de propostas é o de promover o
inicio do debate acerca de normas que protejam e deem efetividade
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ao dominio publico. A importancia desse acervo para o patrimonio
cultural brasileiro é imensuravel, razao pela qual ha que se pensar em
normas que assegurem a ele riqueza, acessibilidade e robustez.

E preciso que se garanta a efetividade ao dominio publico, de modo
que o instituto possa servir ao sistema de direitos autorais como o ele-
mento de equilibrio frente a protecao exclusiva concedida ao criador.

Sobre o bem publico literario e artistico, objeto desse trabalho, ha
que se pensar nele como peca fundamental do instituto do dominio
publico — se a garantia de que um dia toda obra intelectual pertenga
ao acervo de livre uso para todos deve ser buscada, para o bem publi-
co literdrio e artistico esse caminho deve ser considerado inafastavel.
Ao bem publico literdrio e artistico ndo se pode dar a chance de que,
por qualquer razao, ele nao venha a efetivamente passar ao dominio
publico, pois somente ao ser incluido nesse repositério esse bem tera
encerrado o ciclo completo de finalidade publica pela qual foi criado ou
adquirido pela administragao publica.

5.4 Consideracodes finais do capitulo

Neste capitulo foram abordadas propostas para o tratamento dos
bens publicos literarios e artisticos. Nao se pode dar a esses bens o
mesmo tipo de protecao concedida a bens privados. A finalidade cole-
tiva das obras literdrias e artisticas da administragao requer um regime
que proporcione a maxima utilidade da obra, razdo pela qual o amplo
acesso ao bem deve ser o elemento a guiar a gestao desse acervo.

O tratamento adequado aos bens publicos literarios e artisticos pas-
sa, portanto, pela elaboragao de normas que se apliquem especificamen-
te a essas obras, regulando-as com o objetivo de garantir o atingimento
da sua finalidade publica, observando-se os principios administrativos
que regem a gestao dos bens publicos, a fungao social da propriedade
aplicada aos bens autorais pertencentes a administracdo, e a fungao
estatal de garantir e promover o acesso ao conhecimento e a cultura.
Conceituar o bem publico literdrio e artistico, delimitando a esfera de
aplicagao desse regime particularizado, estabelecer regras gerais de li-
vre acesso e uso, delimitar os casos que excepcionam o uso livre e de-
finir prazos mais curtos para a protecao dos direitos patrimoniais das
obras que compodem o acervo da administragao publica sao elementos
que podem dar inicio a construcao de uma proposta que busque o tra-
tamento que observe a finalidade desses bens. Entretanto, a gestao dos



bens publicos literarios e artisticos passa também por outras solugdes
que complementam o regime juridico particular para essas obras.

A utilizagdo de licengas publicas é uma forma de colocar o bem pu-
blico literdrio e artistico mais préximo da sociedade, permitindo que o
interessado em utilizar a obra nao tenha que solicitar autorizagao de
uso para aquelas situagdes em que a propria administracao entendeu
que deve ser concedido amplo acesso ao bem. Licencas customizadas
podem oferecer a flexibilidade para que se adapte o acesso a obra de
forma que se torne possivel atingir o fim publico que justificou a inclu-
sao do bem no acervo da administragao.

O dominio publico também representa um meio para que a admi-
nistragao persiga a maximizacao da finalidade publica do bem (ao an-
tecipar a inclusao do bem no dominio publico). Porém, a relevancia
desse acervo vai além, pois representa peca fundamental para que se
cumpra a responsabilidade estatal de garantir acesso ao conhecimento
e a cultura e de preservacio do patriménio cultural brasileiro. E pre-
ciso que se dé efetividade ao dominio publico, garantindo nao sé o
acesso aos bens autorais que o compdem, como também que toda obra
venha de fato a fazer parte desse acervo, especialmente os bens publi-
cos literarios e artisticos.
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Neste trabalho tratou-se da analise da necessidade de protecao autoral
diferenciada para as obras intelectuais de titularidade da administra-
¢ao publica, em face dos principios administrativos, da fungao social
da propriedade e do direito fundamental de acesso ao conhecimento
e a cultura.

No primeiro capitulo foram apontados os critérios que definem um
bem como publico: um subjetivo, que diz respeito ao detentor do domi-
nio do bem, e outro objetivo, que tem por base a finalidade do bem. E
a jungao dessas caracteristicas — subjetivas e objetivas — que define um
bem puiblico de modo completo. Portanto, um bem publico pertence a
uma pessoa juridica de direito publico interno, e estd, direta ou indire-
tamente, associado a uma finalidade publica.

A finalidade publica justifica um regime juridico aplicavel a esses
bens que derroga institutos de direito privado. Esse regime visa ga-
rantir o atingimento do objetivo coletivo esperado do bem publico, ob-
jetivo este que fundamenta a inclusao do bem no patrimoénio publico.
A administragao publica exerce, portanto, a propriedade sobre o bem
publico tendo sempre em vista, em ultima instancia, as necessidades
da sociedade.

Se aos bens publicos, pelas razdes apresentadas, se concede um tra-
tamento diferenciado daquele dado aos bens da esfera privada, cabe
avaliar se as obras literdrias e artisticas pertencentes a administragao,
e tuteladas pelo direito autoral, também sao bens publicos, e por isso
também devem afastar as regras de direito privado incompativeis com
a obtencdo da finalidade publica desses bens.

Se uma obra literdria e artistica atende aos critérios subjetivos e ob-
jetivos que definem um bem publico, ou seja, pertence a uma pessoa juri-
dica de direito publico interno, e esta associada, direta ou indiretamente,
auma finalidade publica, essa obra é um bem puiblico literario e artistico,
e a ela se deve aplicar um regime que contemple as condi¢des aplicaveis
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a esse tipo de bem. Porém, por serem intangiveis (ou imateriais) e ndo
rivais (em condigOes naturais, ou seja, sem que haja um mecanismo de
controle sobre esses bens), essas obras requerem um tratamento especi-
fico distinto mesmo daquele aplicavel aos bens publicos tangiveis, pelo
menos em parte, de modo a se obter desses bens o maximo de beneficio
para a sociedade.

A administragao publica tem utilizado o acesso facilitado aos re-
cursos tecnoldgicos para ampliar a criacdo de bens intelectuais, sejam
eles associados ao apoio da atividade interna do érgao publico, sejam
eles relacionados a atividade finalistica do 6rgao, e a internet é o meio
pelo qual grande parte desse acervo tem passado a estar ao alcance da
sociedade.

Por muito tempo se deu énfase ao bem publico tangivel, seja ele
movel (carros, equipamentos) ou imdvel (terrenos, prédios), fato que se
reflete de modo claro nas normas aplicaveis a esse acervo. Entretanto,
0s bens intangiveis tém assumido posicao de destaque na sociedade da
informacao.

Ativos intangiveis ja respondem por grande — se ndo a maior — parte
do valor de uma empresa, em um fendmeno conhecido como “desma-
terializacao da riqueza”. Essa importancia concedida ao bem intangi-
vel, ou imaterial, decorre de seu valor de uso, da utilidade que esses
bens podem proporcionar a sociedade. E na busca da potencializagao
dessa utilidade que a administragao deve contar com um regime juri-
dico especifico para os bens publicos intangiveis, apto a valer-se das
carateristicas particulares desses bens para obter o maior beneficio
possivel a sociedade.

No caso dos bens publicos literdrios e artisticos, significa dizer que
a administracao nao pode aplicar a essas obras o mesmo tratamento
dado a um bem particular, calcado em extensos prazos de protecao e
na necessidade quase inafastavel de solicitagdo de autorizagao pelos
interessados em utilizar esse bem. Esse regime de direito privado é o
que prevalece na Lei 9.610/1998, a Lei de Direitos Autorais (LDA) brasi-
leira, que ndo contempla um tratamento especifico para o bem publico
literario e artistico que, como visto, possui finalidade bastante distinta
da obra pertencente a um particular.

A analise dos institutos da LDA sob a 6tica dos bens publicos litera-
rios e artisticos foi o objeto do segundo capitulo deste trabalho. O sis-
tema de protegao autoral adotado no Brasil tem por base a Convencao
da Uniao de Berna, principal instrumento internacional sobre direitos
autorais. A protecao autoral tem por objeto as obras literarias e artisti-



cas, sobre as quais se aplicam direitos autorais morais, relacionados ao
vinculo personalissimo entre o autor e sua criacdo, especialmente no
que se refere a autoria e integridade da obra, e direitos autorais patri-
moniais, atinentes a exploragao econdmica dos usos da obra.

Os direitos morais de autor, especialmente no que se referem di-
retamente a autoria e integridade da obra, nao conflitam com a fina-
lidade publica dos bens publicos literarios e artisticos, cujo uso deve,
da mesma forma que uma obra particular, resguardar o vinculo per-
sonalissimo entre o autor e a obra por ele criada. Porém, € no direito
patrimonial de autor que se encontra a principal diferenga entre as fi-
nalidades encontradas nos bens publicos literarios e artisticos e nos
bens particulares.

A LDA apresenta um regime privatista de protecao do bem, que
busca garantir as condi¢des de exploragao econdmica da obra por meio
de autorizagOes prévias obrigatdrias de uso (ressalvados os casos de
limites aos direitos autorais, bastante reduzidos na LDA), e em prazos
extensos de vigéncia dos direitos patrimoniais. Se esses mecanismos
servem bem ao detentor dos direitos patrimoniais sobre uma obra par-
ticular, nao funcionam sob a 6tica da finalidade coletiva do bem publi-
co literario e artistico.

O particular pode ter o objetivo principal de obter lucro com a ex-
ploracao da obra, ou ter outros objetivos, como se vé com a proliferacao
de usos de licengas gerais publicas, casos em que a obra serve para
divulgar os trabalhos do autor e até mesmo o proprio autor. J4 a admi-
nistragao nao deve ter o objetivo de lucro como o elemento central a
guiar a gestao do bem intelectual de sua propriedade. Ainda que even-
tualmente a administragdo possa obter alguma retribuicao financeira
relacionada a explora¢ao de um determinado uso de um bem publico
literario e artistico, como um livro editado ou um video produzido pela
administragao, esse proveito deve ser apenas um mecanismo adjacente
para que se obtenha a finalidade publica do bem, em geral relacionada
a ter seu contetido acessado e conhecido pela sociedade. E essa distin-
¢ao entre os designios do bem particular e do bem publico que deve ser
explicitada no sistema autoral brasileiro, de modo que a tutela conferi-
da aos bens publicos literarios e artisticos seja ajustada ao alcance das
finalidades coletivas inerentes a esses bens.

Historicamente, ja houve no sistema autoral brasileiro um tratamen-
to especifico aos bens publicos literdrios e artisticos: tanto o CC16
quanto a Lei 5.988/1973, institutos que trataram dos direitos autorais
em épocas distintas, previam um prazo de protecao dos direitos
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patrimoniais bastante reduzido para as obras da administracao (de
quinze anos contados da data de publicacao) quando comparado aos
prazos aplicaveis as obras pertencentes a particulares (regra geral de
sessenta anos, contados a partir da morte do autor ou da publica¢ao da
obra, conforme o caso). A atual Lei de Direitos Autorais brasileira (Lei
9.610/1998), como visto, ndo traz nenhum tipo de tratamento diferencia-
do aos bens publicos literarios e artisticos.

Ao se analisar a protecao autoral dos bens publicos literarios e ar-
tisticos em outros paises, verifica-se a pouca preocupagdao com um
tratamento diferenciado a essas obras. Como exemplo de pais que
adota esse regime especifico, os EUA concedem amplo acesso a esses
contetidos para a sociedade norte-americana, prevendo uma espécie
de dominio publico “territorial”, ou seja, essas obras sdo de livre uso
somente naquele pais. Em Portugal ha norma que prevé que se colo-
que a disposicao na internet as obras publicadas pela administragao,
conferindo amplo acesso a esse acervo. A situa¢ao mais comum € a da
Argentina, similar a do Brasil, onde se prevé a nao protecao autoral dos
atos oficiais, até porque dependem da publicidade para ter validade, e a
inexisténcia de um tratamento especifico as obras literarias e artisticas
pertencentes a administragao publica.

No capitulo terceiro foram examinados os elementos que dao supor-
te a criagdo de um regime juridico particularizado para os bens publi-
cos literarios e artisticos: a analise dos principios administrativos que
regem a gestao e utilizagao desses bens; a fungao social da propriedade
(neste caso, publica) aplicada as obras literdrias e artisticas pertencen-
tes a administracao; e o papel dos bens publicos literarios e artisticos
diante do direito fundamental de acesso ao conhecimento e a cultura.

Os principios administrativos norteiam a gestao dos bens publicos,
com o papel essencial de servirem para o estabelecimento do equilibrio
entre as prerrogativas da administracao e os direitos dos administra-
dos. O principio da supremacia do interesse publico estabelece que a
atuagao publica deve estar pautada, de modo finalistico, para o bene-
ficio da sociedade, que deve estar a frente dos interesses particulares,
mesmo os da prépria administracio. E esse o motivo a afastar prote-
¢Oes de direitos patrimoniais excessivas, focadas na exploragao econo-
mica, aos bens publicos literarios e artisticos, que devem dar lugar a
uma tutela legal que privilegie o acesso a esses bens.

O principio da eficiéncia impde a administracao a busca pela ma-
xima satisfagdo do administrado com o menor custo para a socieda-
de, precavendo-se do desperdicio de recursos publicos. Esse principio,



portanto, requer a maior efetividade possivel no uso e na gestao dos
bens publicos literarios e artisticos, garantindo-se a sociedade o mais
amplo acesso a esses bens.

O principio da finalidade aplicado aos bens publicos ressalta que
esses devem estar, direta ou indiretamente, voltados a fins sociais, co-
letivos. Por esse principio os bens publicos literdrios e artisticos nao
devem ser tratados de modo a favorecer interesses privados, mas sim
ser submetidos a regime que garanta o atingimento da finalidade pu-
blica intrinseca a eles.

Pelo principio da razoabilidade se veda a imposicao de restri¢does
superiores ao que seria necessario para atingir o interesse publico, mo-
tivo que impede o cerceamento do acesso ao bem publico literario e
artistico sem razao de interesse publico que assim justifique.

O principio da publicidade aplicado aos bens publicos demanda da
administragao transparéncia quanto aos bens que compdem o patri-
monio publico, bem como na gestao desses; no caso dos bens publicos
literarios e artisticos, diz respeito também as informagdes necessarias
para o uso adequado das obras literarias e artisticas pertencentes a ad-
ministragao publica.

A funcao social da propriedade aplicada aos bens publicos literarios
e artisticos — e nesse caso se esta falando de propriedade publica, sem-
pre condicionada a finalidade social que justifica a inclusao do bem
no dominio estatal — aponta para a utilizacao desses bens como meios
para fomentar o desenvolvimento econdmico, cultural e tecnoldgico;
esses objetivos sociais devem orientar a administragdo quanto a gestao
e utilizagao das obras autorais de sua titularidade, haja vista que o ente
publico titular de um bem exerce a propriedade sobre este somente no
exercicio de uma fungao social.

O artigo 215 da CF atribui ao Estado a responsabilidade de “garan-
tir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional”. Os bens publicos literdrios e artisticos — cabe
lembrar, também integrantes do préprio acervo cultural brasileiro —
representam uma importante ferramenta para o cumprimento desse
dever estatal, de modo que a esses bens, geridos pela administragao,
se deva permitir o mais amplo acesso, o qual s6 pode ser limitado em
condigOes excepcionais e por razoes de interesse publico devidamente
justificadas.

Os pontos apresentados ressaltam a importancia de se conceder aos
bens publicos literdrios e artisticos um tratamento diferente daquele
dado aos bens particulares. O conjunto de elementos que conduzem
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a gestao e o uso dos bens publicos literarios e artisticos — principios
administrativos, fungao social da propriedade e direitos de acesso ao
conhecimento e a cultura — apontam para a necessidade de um regime
juridico atento a essas condigoes.

O quinto capitulo deste trabalho tratou da andlise de propostas para
a criacdo de um tratamento normativo especifico para os bens publi-
cos literarios e artisticos, com base no interesse publico e, portanto, na
premissa de que a restrigdo ao acesso e utilizagdo dos bens publicos
literarios e artisticos fosse a exce¢do. Também foram tratadas no ca-
pitulo outras solu¢des que podem complementar o regime aplicavel a
esse acervo, de modo a se buscar a obtencao das finalidades coletivas
proprias desses bens.

Uma dessas solugoes € a utilizagao de licengas gerais ptblicas, pela
administragao, para colocar o bem publico literario e artistico a dispo-
sicao da sociedade. Esse mecanismo coloca a obra mais proxima do uso
efetivo pelo interessado, pois se concede a ele autorizagao para utiliza-
¢ao do bem, sem processos burocraticos junto a maquina administra-
tiva para solicitagdes de uso da obra naqueles casos em que a propria
administragao entendeu nao haver necessidade de restringir o acesso
ao bem cultural de sua propriedade, de modo a ajustar esse acesso aos
melhores meios de se obter a finalidade publica prevista para o bem, a
qual justificou a inclusdo desse no patrimonio publico.

O dominio publico representa outra solucao a complementar o regi-
me juridico especifico aos bens publicos literarios e artisticos no que se
refere a busca de meios para se garantir o atingimento dos objetivos co-
letivos dessas obras. E preciso que se assegure nao apenas o acesso aos
bens em dominio publico, mas também que toda obra venha a compor
esse acervo depois de encerrado o prazo de protegao dos direitos auto-
rais patrimoniais, especialmente os bens publicos literarios e artisticos.

Somente ao se garantir a efetiva entrada do bem publico literario
e artistico no dominio publico é que ele terd completado o ciclo que
representa a maxima finalidade coletiva associada a esse bem. E para
dar efetividade ao dominio publico, portanto, que se deve preservar
tanto o conteudo das obras autorais, como as informagdes que servem
para indicar sobre a inclusdo do bem nesse acervo de livre uso e acesso.

A administracdo também pode optar por ampliar o dominio publi-
co — ou ao menos acelerar essa ampliacao — ao antecipar a inclusao de
um bem publico literdrio e artistico nesse acervo, caso defina ser esta
a forma mais adequada de se obter a finalidade publica desse bem.
O dominio publico representa ainda pega essencial para que o Esta-



do cumpra com a responsabilidade prevista na CF de garantir a todos
acesso ao conhecimento e a cultura e de preservar o patrimonio cultu-
ral brasileiro.

Ao bem publico literdrio e artistico, diante da finalidade ptublica a
ele inerente e que deve guiar a atuagao da gestdao na administracao
desses bens, deve ser concedido um regime juridico que contemple a
busca pela maxima efetividade dos beneficios sociais que justificam a
inclusdo do bem no patrimonio publico. Os principios administrativos
que regem a gestao desses bens pela administragao publica, a fungao
social aplicada a propriedade publica das obras literarias e artisticas e a
responsabilidade estatal frente aos direitos fundamentais de acesso ao
conhecimento e a cultura sdo os elementos a lastrear a defini¢dao desse
regime juridico particular. Esse tratamento diferenciado aos bens pu-
blicos literarios e artisticos deve ter por fundamento o amplo acesso, e
aproveitar as caracteristicas da intangibilidade desses bens, bem como
os recursos tecnoldgicos atuais, de modo a responder as necessidades
da administracdo frente as demandas da sociedade contemporanea.
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Os conceitos centrais para o desenvolvimento dos argumentos e pro-
postas presentes neste estudo tém a defini¢ao destacada neste glossario,
de modo que se aponte o significado no qual o termo foi comumente
utilizado no transcorrer do texto, evitando a ambiguidade de conceitos;
caso outra acepgao tenha sido utilizada no trabalho, serd apresentada
no trecho especifico.

Administracao publica: Essa expressao sera utilizada no sentido sub-
jetivo, ou seja, abarcando o conjunto de agentes, érgaos e pessoas juri-
dicas que tenham a atribuigao de executar as atividades administrati-
vas; sao os sujeitos da funcao administrativa, quem as exerce de fato
(CARVALHO FILHO, 2011, p. 27).

Bem publico: A expressao diz respeito ao bem cuja titularidade do
dominio pertence a administragao publica. O conceito é detalhado no
item 2.1 deste trabalho (Defini¢do de bem publico), porém, faz-se im-
portante frisar que, salvo mencionado de forma distinta, nao se estara
referindo ao conceito econdmico, segundo o qual bem puiblico € aque-
le nado rival e nao excludente (conceitos abordados no item 2.4 deste
trabalho — Nao rivalidade dos bens publicos literarios e artisticos), em
contrapartida a um bem privado que, para a economia, é um bem rival
e excludente. Um bem é considerado nao rival quando ele pode ser usa-
do (consumido) por diversas pessoas simultaneamente. O bem ¢é nao
excludente quando nao se pode privar sua utilizagao.

Dominio publico: Ao se referir a dominio publico, salvo se expresso
de forma contraria, estar-se-a tratando do significado associado ao di-
reito autoral, ou seja, o conjunto de obras nas quais nao mais incide a
protecao patrimonial do direito de autor, e que, em virtude disto, seu
uso ¢ livre, independente de autorizagao ou pagamento. Essa disting¢ao
é importante, pois € comum, na doutrina administrativista, a utilizagao

173



KX

174

de dominio publico no sentido de conjunto de bens da administragao,
como aponta José Cretella Janior: bens de dominio ptublico sao “o con-
junto das coisas mdveis e imoveis de que é detentora a administragao,
afetados quer a seu préprio uso, quer ao uso direto ou indireto da cole-
tividade, submetidos a regime juridico de direito publico derrogatorio
e exorbitante do direito comum” (1984, p. 29).

Interesse publico: A expressao se refere ao interesse publico prima-
rio, portanto, aquele atinente a finalidade do proprio Estado, ou como
aponta Luis Roberto Barroso, da “razao de ser do Estado, e sintetiza-se
nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social”
(2007, p. XIV), e ndo ao interesse publico secundario, relacionado as
finalidades da propria administragao.

Protecao: Para fins deste estudo, tem a acepg¢ao apresentada no Diciond-
rio juridico, de Maria Helena Diniz, “1. Na linguagem juridica em geral,
designa: a) ato ou efeito de proteger; [..] e) cuidado que se toma relati-
vamente ais interesses alheios” (2008, v. 3, p. 963).

Regime juridico: A expressao se refere ao conjunto de principios, nor-
mas e categorias que regem o funcionamento de determinado instituto
juridico (DINIZ, 2008, v. 4, p. 111).

Titularidade: Tem o sentido de posse de titulo, real ou ideal, indicativo,
representativo ou comprobatorio de um direito ou de uma qualidade
juridica, no caso, de dominio, ou seja, da propriedade de um determi-
nado bem. No trabalho, normalmente aparecera a referéncia na forma
da titularidade da propriedade de um bem pela administragao publica.

Tutela: O termo é utilizado no sentido de “prote¢ao, amparo, defesa”,
conforme o Diciondrio Michaelis (1998, p. 2143), e o Diciondrio UNESP
do portugués contemporineo, que assim exemplifica a definicao: “O cida-
dao tem direito a tutela da lei.” (2004, p. 1399). Ver “Protecao”.
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