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RESUMO:

O presente estudo aborda a questdo dos limites do direito de
armazenamento e publicacdo dos conteudos produzidos nos
estabelecimentos de ensino na atividade de docéncia em sala de
aula, a gravacao das aulas pelos alunos e a sua transposic¢do para
ambientes digitais na rede mundial de computadores INTERNET.
Neste sentido entende-se que eventual gravacao/filmagem feita por
aluno sem autorizacéo prévia do docente que a ministrou, ainda que
destinada exclusivamente ao uso privado, diverge da natureza da
limitacdo prevista na Lei n. 9.610/98 (LDA), que trata da
autorizacdo referente ao conteudo do “apanhado de ligdes” com o
intuito de viabilizar o melhor resultado do aprendizado. Nesse
ponto a efetividade do aprendizado nédo se relaciona com o direito
de gravacdo da aula, diferente disso, a gravacao envolve elementos
que extrapolam os direitos autorais, a exemplo dos direitos de
personalidade (morais) do autor. O estudo conclui que, a garantia
do destinatario da licdo recebida em sala de aula e a respectiva
liberdade de expressdo desse mesmo destinatario, ndo se relaciona
com o direito de armazenamento e divulgacdo do contetdo na
internet.
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INTRODUCAO

O que se almeja com o presente artigo € fomentar um debate norteado pela
necessaria harmonizacao entre os interesses envolvidos, especialmente no debate sobre
os limites do direito de armazenamento e publicagdo dos conteldos gerados em

estabelecimento de ensino, com a liberdade de expressao no ambiente digital da internet.

1. AIDEIA DE LIMITES DO DIREITO EXCLUSIVO DO AUTOR

O fundamento e a economicidade dos bens intelectuais nascem do reconhecimento
pelo Direito de uma nova classe de bens de natureza intangivel ligados a pessoa do
criador, cuja titularidade é juridicamente instituida com base em direitos exclusivos,
responsaveis por conferir a escassez tdo cara aos bens econdmicos.

O exercicio desse direito exclusivo é limitado aos usos econdmicos?, ndo extensivel,
portanto, aos usos ndo econémicos e, no caso dos direitos autorais, ndo extensivel a
utilizacdo privada®. E importante ressaltar que o exclusivo do autor ndo tem por objetivo
a eficiéncia na exploracdo da criagdo, nem é garantia de lucro e de retorno do
investimento, a depender do mercado.

Feita essa breve explanacdo, torna-se imprescindivel entender a ideia de limites do
direito de autor, ou 0 que se convencionou chamar de limitac6es do direito exclusivo.

A protecdo juridica do direito de autor e os seus limites face ao direito de acesso (a
informacdo, ao conhecimento e aos bens culturais), durante muito tempo foi analisado
sob perspectivas distintas e estanques. O primeiro sendo tratado como um direito

exclusivo e individual do criador sobre sua criacdo, materializada como bem intelectual.

8 «“Utilizagdo: direito de utilizagdo exclusiva da obra a que se refere o inciso constitucional é limitado a sua
utilizagdo patrimonial (econémica). Em outras palavras, o dispositivo constitucional garante ao autor
apenas um direito exclusivo de controle de utilizacdo patrimonial da obra. A utilizagdo privada da obra ndo
esta contida na garantia constitucional do exclusivo. As razdes que levam a essa conclusdo sdo encontradas
e facilmente explicadas pela prdpria natureza dos bens intelectuais que, ao contrario do que ocorre no que
toca a utilizacdo de bens materiais, pressupfe necessariamente a adesdo da obra intelectual ao patriménio
cultural pessoal daqueles que dela tomem conhecimento. (...). Isto posto, o dispositivo constitucional ndo
pode estar se referindo a um direito exclusivo de autor sobre a utilizagdo da obra para além dos limites do
ambito patrimonial. Esse tipo de direito exclusivo é impossivel”. (SILVEIRA, Newton; BARBOSA, Denis
Borges; e GRAU-KUNTZ, Karin. Nota ao Anteprojeto de Lei para Reforma da Lei Autoral submetido a
Consulta Pablica pelo Ministério da Cultura. In: In: WACHOWICZ, Marcos (org.) Por que mudar a Lei
de Direito Autoral? Estudos e Pareceres. Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2011. pp. 220-221).

4 “Daqui resulta que a afirmagdo do principio da liberdade do uso privado deveria ser completada: € livre,
na falta de disposi¢io legal em contrério” (ASCENSAOQ, José de Oliveira. A proposta do MinC de reforma
da LDA: as limitacBes aos direitos autorais. In: WACHOWICZ, Marcos (org.) Por que mudar a Lei de
Direito Autoral? Estudos e Pareceres. Florianopolis: Fundagao Boiteux, 2011.pp. 120).



O segundo, tido como um limite desse exclusivo, ao perceber a obra como parte do
patrimonio cultural de uma sociedade, com tratamento vinculado a uma natureza coletiva
cuja protecdo seria atribuida ao Estado, na tutela dos direitos culturais.

Essas visdes lineares e simplistas hoje se apresentam como inadequadas, na medida
em que fazem uma abordagem reducionista da tutela dos bens intelectuais, tratando-os
como partes isoladas num todo maior que se incorporariam a cultura de uma determinada
sociedade. H& um equivoco também neste raciocinio, pois a dimensao cultural de uma
determinada sociedade € maior do que a soma dos bens intelectuais nela existentes, o todo
€ maior que a soma das partes. Assim, a riqueza cultural de um povo é mais do que a
soma de seus bens intelectuais, porque, quanto mais diversificados estes forem, maior
sera a riqueza de sua diversidade cultural e maior seré a potencialidade de criacdo de bens
imateriais.> E, além disso, afirmar que toda obra protegida torna-se parte integrante do
patrimonio cultural de um povo, soa como um exagero a ser evitar.

O objeto dos direitos autorais, especialmente no contexto da vida social da
informacdo, desperta interesses muitas vezes tidos como antagdnicos e que, por isso
mesmo, ndo podem deixar de existir. E imprescindivel que exista concorréncia para o
surgimento de novas tecnologias. E salutar que forcas opostas convivam em harmonia ao
mesmo tempo em que se desafiam, e que até por vezes possam se prejudicar, mas que em
todos 0s casos permitam mutuamente a cicatrizagao das feridas da evolucao.

Existindo interesses antagbnicos e estando cada um deles bem representados por
seus defensores num campo norteado pelo equilibrio e pela justica social, a concorréncia
tende a promover o espirito da evolucdo, do conhecimento, do empreendedorismo e fara
surgir a ambicdo de destino certo como foi a inven¢do do computador, ou mesmo a
ambicdo da incerteza que possibilitou encontrar um novo mundo atravessando mares na
época dos descobrimentos.

No interesse individual do autor verificam-se questfes pessoais e econémicas

provenientes das criacfes por ele concebidas. No interesse da coletividade verifica-se o

5 “A criacdo ndo é um ato dissociado do contexto sociocultural da qual emerge, mas, sim, parte integrante
deste; assim como que a pintura do quadro Guernica de Pablo Picasso representa, muito mais do que 0s
sentimentos de um pintor, pois vai além, alcanga e interage com o imaginario coletivo de todo um povo.
Picasso ndo pintou Guernica para expressar apenas seus sentimentos, mas também traduzir um anseio maior
de uma sociedade. E preciso ter-se claro que, desde a sua concep¢do, a obra de arte é feita para ser
apresentada e disponibilizada ao plblico. E neste dialogo entre autor e sociedade que reside a esséncia da
exteriorizacdo do bem intelectual. Com efeito, o bem intelectual é concebido para ser apreciado,
compartilhado e utilizado pela sociedade.” (WACHOWICZ, Marcos. Direitos Autorais e Diversidade
Cultural: Acesso a Cultura e ao conhecimento no ambito ibero-americano. IN WACHOWICZ, Marcos;
MORENO, Guillermo Palao. (organizadores) Propriedade Intelectual: Inovacgdo e conhecimento. Curitiba:
2010. p .57).



beneficio social que essas mesmas criagdes tendem a proporcionar. No interesse pessoal
do autor verifica-se o reconhecimento do criador e a possibilidade de exercer o exclusivo
patrimonial. E nesse ponto ambos os interesses precisam conviver em harmonia para um
propdsito especifico de desenvolvimento, almejando uma composi¢do que encontre a
melhor harmonia entre o direito do autor e o direito de acesso.

E para isso que os limites dos direitos autorais servem, para evitar que as
prerrogativas do autor reinem soberanas sobre o interesse publico. E entdo que as
limitagBes surgem como regras para uma batalha justa e culturalmente construtiva®.

A relevancia do direito de acesso é inerente ao debate publico dos limites dos
direitos autorais, visto a consideragéo de prerrogativas fundamentais e sociais no interesse
da coletividade. De outro lado, o exclusivo do autor também é garantido pela Constituicao
com a mesma natureza de direito fundamental (art. 5°, inc. XXVII7), surgindo assim a
indagacdo de como resolver esse conflito entre prerrogativas fundamentais?

Primeiramente, ao comparar o direito de acesso a cultura com o exclusivo do autor,
reconhece-se a superioridade do acesso a cultura por sua dimensdo publica. Mas apenas
tal reconhecimento ndo resolve a questdo da harmonizacdo. Para tanto, é preciso
estabelecer os pontos de equilibrio para se resolver o problema.

Assim, se de um lado “o direito de autor se revela um obsticulo ao acesso ao
patrimonio cultural, terd de ceder alguma coisa”, e por assim dizer, também, “o (livre)
acesso aos bens culturais” tera de ceder alguma coisa. Tal harmonizagéo, por exemplo,
pode ser vista na utilizacdo da obra no meio digital, que pressupde investimentos para que
o titulo seja disponibilizado ao publico, e “por isso, 0 acesso a obra na internet, salvo

limite particular, podera tornar-se oneroso”®.

6 “Generalizou-se em textos internacionais o uso da expressio ‘limites e excecdes’ para referir as restrigdes
aos direitos autorais. A razdo é facilmente perceptivel. Ha quem considere todas as restricdes excepcionais
e consequentemente sujeitas ao regime gravoso da regra excepcional; e quem entenda que se trata de
simples limites da atribuicdo, contidos em regras comuns. Os textos internacionais pretendem fugir a
polémica. A LDA prefere referir “Limitagdes”. Faz a opgao certa, a nosso ver, porque as restrigdes ndo sdo
excepcionais. Pode haver entre elas regras excepcionais, mas isso pela natureza intrinseca da regra e ndo
pelo simples fato de limitar um direito autoral: como se este fosse um absoluto e tudo o que o limitasse
tivesse de ser considerado uma excecdo!” (ASCENSAO, Jos¢ de Oliveira. O direito autoral numa
perspectiva de reforma. In: WACHOWICZ, Marcos e SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos (orgs).
Estudos de direito de autor e a reviséo da lei dos direitos autorais. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2010.
p. 39).

" CF, art. 5°. (...): XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducéo
de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

8 ASCENSAO. José de Oliveira. Direito fundamental de acesso a cultura e direito intelectual. In: SANTOS,
Manoel J. Pereira dos (coord). Direito de autor e direitos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2011. pp. 18-
21.
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Um dado historico que merece registro na definicdo de limites ao exclusivo do autor
é o surgimento da regra dos trés passos (‘three step test’), que estabelece regras de
limitacbes aos direitos autorais. A chamada regra dos trés passos teve origem na
Conferéncia de Estocolmo de 1967, com a introducdo do direito de reproducdo. A sua
consagracao ocorreu em 1971, na Conferéncia de Paris, momento em que passou a fazer
parte do texto da Convengéo de Berna®, no art. 9°, “n. 2”. A regra também foi incorporada
em 1994 pelo Acordo TRIPS-OMC, art. 13°. Os trés passos que definem os limites a
protecao autoral s@o os seguintes: 1° passo — em certos casos especiais; 2° passo — desde
que essa reproducdo ndo prejudique a exploracdo normal da obra; 3° passo — nem
causasse um prejuizo injustificado aos legitimos interesses do autor.

O fundamento da existéncia de limite ao exclusivo esta no fato de que os direitos
autorais ndo sao dos autores, ndo existem apenas para garantir a relacdo autor-obra e
tutelar os interesses econdmicos correspondentes — apesar de a estrutura da Lei de Direito
Autoral brasileira assim deixar transparecer —, a verdade é que os direitos autorais existem
para além disso, pois a sua conotacdo publica pede uma conciliacdo dos interesses
publicos e privados, e assim deve ser entendido.

A esséncia das limitagcOes estd vinculada ao equilibrio necessario que se volta a
efetivacdo da ordem juridica como um todo, através da harmonizagdo dos interesses
fundamentais relativos ao acesso as obras intelectuais.

Sobre os limites de autor é a licdo de José de Oliveira Ascensao:

“(...). A disciplina do direito de autor concilia os interesses do autor com os
interesses coletivos. Os limites de autor marcam os espacos de liberdade que
se devem preservar, para dar satisfacio aos interesses coletivos. Entre os quais
se encontra o da possibilidade de acesso generalizado aos bens culturais.

A Lei dos Direitos Autorais necessita urgentemente de reforma neste
dominio, é unilateral e avarenta. S6 concede o que ndo podia deixar de fazer,
com um certo casuismo e sempre pelo minimo. N&o tem sensibilidade aos
interesses coletivos, incluindo portanto o do acesso aos bens culturais™!,

® Convencdo de Berna: Artigo 9. 1) Os autores de obras literarias e artisticas protegidas pela presente
Convencao gozam do direito exclusivo de autorizar a reproducgdo das suas obras, de qualquer maneira e sob
qualquer forma. 2) Fica reservada as legislacdes dos paises da Unido a faculdade de permitir a
reproducdo das referidas obras, em certos casos especiais, desde que tal reproducédo ndo prejudique
a exploragdo normal da obra nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos interesses do autor.
3) Qualquer gravacdo sonora ou visual é considerada como uma reproducéo para a presente Convengao.

10 Acordo TRIPS-OMC: Artigo 13. LimitagGes e Excecdes. Os Membros restringirdo as limitagdes ou
excecOes aos direitos exclusivos a determinados casos especiais, que ndo conflitem com a exploragéo
normal da obra e ndo prejudiquem injustificavelmente os interesses legitimos do titular do direito.

11 ASCENSAO. José de Oliveira. Direito fundamental de acesso a cultura e direito intelectual. In: SANTOS,
Manoel J. Pereira dos (coord). Direito de autor e direitos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 26.
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No Brasil os limites estdo previstos no art. 46 e ss da Lei 9.610/98. Ja a extensao
desses limites ja foi objeto de debate doutrinario e jurisprudencial, entre correntes que
defendiam que o rol do art. 46 seria taxativo, e correntes que defendiam se tratar de um
rol seria exemplificativo, prevalecendo o segundo entendimento®?,

Nesse debate, o Superior Tribunal de Justica no intuito de analisar a finalidade da
norma apresentou entendimento pela necesséria interpretacdo sistematica e teleoldgica do
art. 46, de modo a assegurar a tutela dos direitos fundamentais e principios constitucionais

em colisdo com os direitos do autor, reconhecendo a natureza exemplificativa da norma:

RECURSO ESPECIAL. COBRANCA DE DIREITOS AUTORAIS.
ESCRITORIO CENTRAL DE ARRECADACAO E DISTRIBUICAO- ECAD.
EXECUCOES MUSICAIS E SONORIZACOES AMBIENTAIS. EVENTO
REALIZADO EM ESCOLA, SEM FINS LUCRATIVOS, COM ENTRADA
GRATUITA E FINALIDADE EXCLUSIVAMENTE RELIGIOSA.

| - Controvérsia em torno da possibilidade de cobranca de direitos autorais de
entidade religiosa pela realizacdo de execugdes musicais e sonorizagdes
ambientais em escola, abrindo o Ano Vocacional, evento religioso, sem fins
lucrativos e com entrada gratuita.

Il - Necessidade de interpretacdo sistematica e teleolégica do enunciado
normativo do art. 46 da Lei n. 9610/98 a luz das limitacdes estabelecidas pela
propria lei especial, assegurando a tutela de direitos fundamentais e principios
constitucionais em colisdo com os direitos do autor, como a intimidade, a vida
privada, a cultura, a educacdo e a religido.

Il - O ambito efetivo de protecdo do direito a propriedade autoral (art. 5°,
XXVII, da CF) surge somente apds a consideragdo das restri¢des e limitacGes a
ele opostas, devendo ser consideradas, como tais, as resultantes do rol
exemplificativo extraido dos enunciados dos artigos 46, 47 e 48 da Lei 9.610/98,
interpretadas e aplicadas de acordo com os direitos fundamentais.

Il - Utilizacdo, como critério para a identificagdo das restri¢des e limitagdes,
da regra do teste dos trés passos (‘three step test’), disciplinada pela Convengéo
de Berna e pelo Acordo OMC/TRIPS.

IV - Reconhecimento, no caso dos autos, nos termos das convencdes
internacionais, que a limitagdo da incidéncia dos direitos autorais "ndo conflita
com a utilizagdo comercial normal de obra" e "ndo prejudica injustificadamente
os interesses do autor".

V - Recurso especial parcialmente provido.

(STJ - REsp 964.404/ES, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 3* Turma,
julgado em 15/03/2011, DJe 23/05/2011)

12 “Uma leitura extensiva das limitagdes (e, conseqiientemente, restritiva aos direitos de propriedade)
se justifica em particular quando o texto literal das limitagcfes se mostra histérica e constitucionalmente
injustificavel”. BARBOSA, Denis Borges. Uma introducéo a propriedade intelectual. 22 Edicdo Revista e
Atualizada. Rio de Janeiro, 2003, fls. 8. Disponivel em:
<http://www.denisbarbosa.addr.com/paginas/livros/livros_digitais.html>. Acesso em: 28 set. 2017.



Em igual sentido, tem sido o entendimento do Supremo Tribunal Federal (RE
113505, 28/02/1989) e do Tribunal de Justica de S&o Paulo (Ap. 0013138-16.2012.8.26.0066,
21/01/2014).

Ademais, os limites do exclusivo de autor podem ser considerados intrinsecos ou
extrinsecos. Os primeiros podem ser vistos na LDA brasileira nos artigos 46 e ss. No art.
46 estdo previstos 0s usos livres da obrigatoriedade de autorizacéo e remuneracao do autor
ou dos titulares dos exclusivos. O prof. Guilherme Capinzaiki Carboni enumera essas
limitacdes:

“Tais limitagdes tém como base: (a) o direito a reprodugio de noticia; (b) 0
direito de imagem; (c) o direito dos deficientes visuais; (d) o direito a
reproducdo de pequenos trechos; (e) o direito de citagcdo de passagens para
fins de estudo, critica ou polémica; (e) o direito ao aprendizado; (f) o direito
de demonstragdo da obra a clientela; (g) o direito a representacéo teatral e &
execucdo; musical em domicilio e para fins didaticos; (h) o direito de produzir
prova judiciaria ou administrativa; (i) o direito de reproduzir pequenos trechos
de obras preexistentes em obra maior; (j) o direito a parafrase e a parddia; e
(k) o direito de reprodugdo de obras situadas em logradouros publicos™3.

Ja os limites extrinsecos resultam da coexisténcia entre direitos, “surgem perante
0s outros como limitagfes: impedem uma satisfacdo unilateral dos outros direitos. Sdo
por isso limites extrinsecos: ndo é necessario a lei autoral prevé-los, porque em qualquer
caso surgiriam a exigir a necessaria conciliagio”*,

O prof. Ascensdo, ao analisar as limitacdes da LDA, apresenta duas espécies:
utilizacBes livres — ndo remuneradas e tendencialmente automaéticas — e as outras
restrigdes — como as licencas compulsérias, com contrapartida econdmica®®.

Sobre a relacdo entre o direito de acesso e as limitagdes dos direitos autorais, Allan
Rocha de Souza defende que é o proprio interesse publico primario, constitucionalmente

garantido, que justifica as limitaces:

“Q direito de acesso ¢ um direito fundamental cultural constitucionalmente ¢
internacionalmente reconhecido. Enquanto a determinagdo constitucional é

13 CARBONI, Guilherme Capinzaiki. Direito autoral e acesso ao conhecimento: em busca de um equilibrio.
In: Revista Juris, Faculdade de Direito, Fundacdo Armando Alvares Penteado. Vol 1. Sdo Paulo: FAAP,
fls. 21-46, p. 26. 2009. Disponivel em: <http://www.faap.br/revista_faap/juris/juris_vol_1_2009.pdf >.
Acesso em 09 de set. 2017.

14 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito autoral numa perspectiva de reforma. In: WACHOWICZ,
Marcos e SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos (orgs). Estudos de direito de autor e a revisdo da lei dos
direitos autorais. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2010. p. 42.

15 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito autoral numa perspectiva de reforma. In: WACHOWICZ,
Marcos e SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos (orgs). Estudos de direito de autor e a revisdo da lei dos
direitos autorais. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2010. p. 39.



pela ampla liberdade, a excecdo é a restricdo ao acesso. Assim, os direitos
patrimoniais de autor conformam uma excecdo dentro da perspectiva libertaria
dos direitos culturais, dos quais é espécie. Em razdo do direito de participagdo
cultural e do direito de acesso aos bens culturais o que é, de fato, limitada é a
exclusividade e ndo a liberdade de acesso.

A inversdo desta logica ofende a Constituicdo quando retira ou esvazia a
funcionalidade da prote¢do e do exercicio dos direitos autorais. Ao assegurar
a protecdo as criacdes, ndo afastou o constituinte a garantia de acesso nem o
exercicio dos direitos culturais.”®.

Nessa indispensavel harmonizacéo, o direito de autor ndo pode se apresentar como
um desestimulo ao surgimento de novas criagdes, pois a prevaléncia do acesso a cultura
impde respeito a garantias fundamentais que estdo acima de interesses individuais. E
nesse ponto que os interesses publicos e privados sobre as criagdes precisam coexistir, e

o papel dos limites é determinante para tanto, promover a harmonizagao necessaria®’.

2. TITULARIDADE E DESTINATARIOS DOS CONTEUDOS GERADOS EM
SALA DE AULA

Apresentada a relacdo entre o exclusivo de autor e as respectivas limitacdes, passa-
se a problematica das criacdes concebidas em sala de aula, especialmente, na relacdo
estabelecida no processo de ensino e aprendizagem, entre professores e alunos.

Nesse sentido, transcreve-se o inciso 1V, art. 46, da LDA:

Art. 46. Ndo constitui ofensa aos direitos autorais:

[.];

IV - 0 apanhado de licdes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem
elas se dirigem, vedada sua publicacdo, integral ou parcial, sem autorizagdo
prévia e expressa de quem as ministrou;

O enunciado do inciso 1V, estabelece duas situac6es juridicas distintas numa mesma
norma, uma limitativa e outra definidora do exclusivo do autor. A identidade de ambas
as situacgdes esta no fato juridico objeto da norma, qual seja, a relagéo entre criador-criagéo-
destinatarios e a tutela das criagdes concebidas em estabelecimentos de ensino,

precisamente, “o apanhado de ligdes” por seus destinatarios.

16 SOUZA, Allan Rocha. Direitos culturais no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2012. p. 133-134
17+0 que se pretende fazer é lembrar o direito que todo mundo tem de receber os frutos morais € materiais
de sua criagdo. O direito autoral ndo pode ser uma barreira ao acesso, ao contrario, ele foi criado para ser
um estimulo de producéo (...).” (BARBOSA, Denis Borges. Direito de autor: questdes fundamentais de
direito de autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 104).



Isto &, a citada norma autoral ndo abarca toda e qualquer criacdo intelectual gerada
em estabelecimentos de ensino. Tem por objeto aquelas nascidas da interacdo entre
educadores e educandos, na percepcdo logica de que a construgdo do saber se faz por
meio de anotacGes do conhecimento compartilhado e de reflexdes provocadas pelos
mestres no pleno exercicio da docéncia. E assim autoriza o exercicio da limitacdo para o
uso privado do destinatério.

N&o fosse a relacdo entre professor e alunos essa obra inexistiria, porquanto é
possivel dizer a existéncia de autoria sobre as obras intelectuais concebidas para a
construcdo do saber em estabelecimentos de ensino. Por outro lado, ainda que reconhecida
a titularidade, ndo seria plausivel imaginar a necessidade de autorizacdo prévia para
educandos registrarem o conhecimento recebido na construcdo do saber. Esta se apresenta
como a principal limitacdo do exclusivo do autor voltada para fins educacionais,
claramente na tutela do interesse publico.

Contudo, no interesse particular do autor, a parte final do dispositivo impde
restricdo ao exercicio do limite por parte dos educandos. Notadamente reafirma o direito
de publicacdo como um direito que permanece na esfera de autonomia do autor, de modo
que eventual publicacéo das licdes em estabelecimento de ensino necessita de autorizacdo
prévia e expressa de quem as ministrou.

Pela analise do inciso IV, percebe-se nitida a titularidade da limitacdo por parte dos
educandos, bem como a presenca do exclusivo do autor sobre o direito de reproducao. O

dispositivos bem demonstrar a busca pela harmonizacéo dos interesses envolvidos.

3. LIBERDADE DE EXPRESSAO, MARCO CIVIL DA INTERNET E
PUBLICACAO DE CONTEUDOS PRODUZIDOS EM ESTABELECIMENTO
DE ENSINO

Apresentados os limites do exclusivo do autor, e analisado o limite previsto no
inciso 1V, art. 46, da LDA, relativo a limitacdo do exclusivo para fins educacionais na
relacdo entre educador-criacdo-educando, passa-se agora a problemaética entre os direitos
da liberdade de expresséo e o direito de publicacdo dos apanhados de licdes por parte de
educandos, especialmente no contexto do ambiente virtual, na internet.

A partir disso, é possivel levantar a seguinte hipotese: em que medida o apanhado

de licbes em estabelecimentos de ensino se relaciona - ou impde limites - com o direito



fundamental de liberdade de expresséo e o direito de publicacéo tutelado pelo exclusivo
de autor, de modo a permitir a livre expressao dos destinatarios?

Inicialmente, é de se ressaltar a entrada em vigor da Lei 12.965, de 23 de abril de
2014, conhecida como Marco Civil da Internet (MCI). Trata-se da primeira legislacédo
nacional a estabelecer principios, garantias, direitos e deveres relativos a internet. Os
artigos 2°, 3° e 4°, estabelecem as diretrizes basilares sobre o uso da internet no Brasil, a
saber: a) os fundamentos, destacado o respeito a liberdade de expressdo; b) os principios;
e ¢) os objetivos. Sobre esses dispositivos observa-se que o legislador ordinario seguiu o
legislador constituinte que nos artigos 1°, 2° e 3° da Constituicdo Federal postou, quanto
ao Estado brasileiro, os fundamentos, objetivos e principios, estes nas relacdes
internacionais.

A respeito do problema colocado, é de se destacar na Constituicdo a presenca no
nucleo sistémico de garantias fundamentais da liberdade de expressdo, comunicagédo e
manifestacdo do pensamento, em dispositivos como os incisos 1V, V, VI, IX, X, XllIl e
X1V, do art. 5°, e o art. 220*8,

No tocante a liberdade de expressdo, tal direito fundamental também encontra

previsdo em diversos dispositivos do MCI, a exemplo dos artigos abaixo:

“Art. 2°. A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o
respeito a liberdade de expressao, bem como:”

“Art. 3°. A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de
pensamento, nos termos da Constitui¢do Federal;”

“Art. 8°. A garantia do direito a privacidade e a liberdade de expressao nas
comunicacdes é condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a
internet”.

A defesa da liberdade de expressdo na internet é fundamental por representar um
instrumento de reformulacdo social, politica, econdmica, cultural e de reafirmacdo da
propria ideia de democracia. Por esse motivo a atencao dada pelo MCI no tocante a livre
manifestacdo do pensamento no ambiente virtual.

Nesse sentido, sobre a prevaléncia da liberdade de expressdo em relacdo a outros

direitos fundamentais no espaco virtual, é a licdo de Ulisses Schwarz Viana:

18 Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagéo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.
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E sempre atentos aos perigos e riscos constantes da slippery slope,
acima estudada, deve ser reconhecido o fato de que nesse espaco virtual
democrético deve prevalecer como preferred position a liberdade de
expressao, ndo como um elemento absoluto na perspectiva do sistema
juridico, mas cedendo somente quando produzir conflitos
absolutamente insuportaveis com outros valores e principios
constitucionalmente estabelecidos, mas sempre sob a inspira¢éo do art.
19 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos que: “Toda pessoa
tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir, informacdes e ideias por quaisquer meios e independente de
fronteira.”®

O MCI no art. 19%° regulamentou a responsabilidade provedor de aplicagdes de
internet por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros. Pelo dispositivo, 0
legislador, sob o fundamento da liberdade de expressdo e para impedir a censura, optou
por estabelecer a regra do judicial notice and takedown (notificacdo judicial e retirada),
pacificando o debate que vinha sendo travado na jurisprudéncia. A partir de entdo a
responsabilizacdo de websites por contelido de terceiros ocorrera “se, apds ordem judicial
especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu servico
e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado como infringente”.

Como dito, o fundamento do caput, do art. 19, é a tutela da liberdade de expressao

e para evitar a censura. Apesar da regra do judicial notice and takedown, nada impede

9 VIANA, Ulisses Schwarz. Liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestagdo do pensamento como
principios fundamentais do Marco Civil. In: LEITE, George Salomédo, e LEMOS, Ronaldo. Marco Civil da
Internet. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 143.

20 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes
de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por
terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteiido apontado como infringente,
ressalvadas as disposicdes legais em contrério.

§1°. A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara e
especifica do contetildo apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material.

82°. A aplicacéo do disposto neste artigo para infracdes a direitos de autor ou a direitos conexos depende
de previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no
art. 5° da Constituicdo Federal.

§3°. As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de contetdos disponibilizados na
internet relacionados a honra, a reputagdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a
indisponibilizacdo desses conteldos por provedores de aplicacdes de internet, poderdo ser apresentadas
perante os juizados especiais.

84°. O juiz, inclusive no procedimento previsto no §3°, podera antecipar, total ou parcialmente, os efeitos
da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da
coletividade na disponibilizacdo do conteldo na internet, desde que presentes 0s requisitos de
verossimilhanca da alegacéo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

Art. 31. Até a entrada em vigor da lei especifica prevista no § 2° do art. 19, a responsabilidade do provedor
de aplicagGes de internet por danos decorrentes de conteldo gerado por terceiros, quando se tratar de
infracdo a direitos de autor ou a direitos conexos, continuara a ser disciplinada pela legislagdo autoral
vigente aplicavel na data da entrada em vigor desta Lei.
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que o provedor, pautado na politica prevista nos “termos de uso do website”, promova a
retirada de contetudo quando ocorrer violagdo por parte de usuérios. Portanto, a regra do
art. 19 é destinada especialmente para demandas entre provedores e USUarios.

Ademais, duas sdo as excec0es a tal regra, a primeira, prevista no §2°, do art. 19,
refere-se a infracdes de direitos autorais, e a segunda € destinada a regular os casos de
porn revenge (pornografia de vinganca). Quanto a segunda excecdo o legislador optou
pela regra do notice and takedown, de modo que o provedor quando notificado da
existéncia de “cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado” serd ser
responsabilizado sempre que “deixar de promover, de forma diligente, no &mbito e nos
limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse contetdo”.

J& sobre a primeira excecdo, quanto a infragdes de direitos autorais, o legislador
optou por ndo regulamentar a matéria no ambito do MCI. Isso porque, de forma expressa,
excluiu a aplicagcdo do art. 19 para casos de infracGes a direitos autorais, definindo a
necessidade de “previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressao
e demais garantias previstas no art. 5° da Constituicdo Federal”. O reflexo de tal omisséo
legislativa permite no Brasil a regra no notice and takedown, vista em websites a exemplo
do YouTube?. Apesar dessa opcao do legislador, é de se ressaltar que a parte final do §2°
expressa a relagdo entre os direitos autorais, a liberdade de expressédo e demais direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, dentre os quais pode-se destacar o direito de
acesso (ao conhecimento, a informacédo e a cultura), expressando que o exercicio do

exclusivo deve evitar a ocorréncia de abusos por parte de seus titulares??.

2L “Enviar um aviso de remocé&o de direitos autorais.

Se acredita que sua obra protegida por direitos autorais foi postada no YouTube sem autorizacdo, vocé
pode enviar uma notificacdo de violacdo de direitos autorais. Lembre-se de considerar se uso aceitavel,
oferta aceitavel ou alguma outra excecdo a direitos autorais semelhante se aplica antes de enviar sua
solicitagdo. Somente o proprietario dos direitos autorais ou um agente por ele autorizado podem enviar
essas solicitagdes.

A maneira mais rapida e facil de notificar o YouTube sobre uma violagéo alegada de direitos autorais é
por meio do formulario da Web. E mais facil utilizar um computador ou laptop em vez de um dispositivo
movel ou tablet.

Se vocé optar por solicitar a remogdo do contetido por meio de uma notificagcdo de violacéo, estara
iniciando um processo legal.

[...]

Aceitaremos também notificaces de violagdo de direitos autorais em forma livre, enviadas por e-mail,
fax e correio.” (Disponivel em: https://support.google.com/youtube/answer/2807622?hl=pt-BR. Acesso em
28 de set. de 2017).

22 «A parte final do mencionado dispositivo é bastante reveladora, ja que uma das diretrizes do processo de
reforma da Lei de Direitos Autorais é construir um espaco de tutela desses direitos em constante ponderagéo
com demais direitos fundamentais, como o acesso ao conhecimento e a liberdade de expressdo, evitando
abusos no exercicio desse direito. Assim, 0 Marco Civil adianta uma das diretrizes da refirma da Lei de
Direitos Autorais, ja tragando uma condicionante interpretativa e de aplicacdo para qualquer que seja a
solugdo adotada na lei especifica” (SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Responsabilidade civil dos
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https://support.google.com/youtube/answer/2807622?hl=pt-BR

Feita essa breve explanagédo sobre o MCI da internet, seja a previsao da liberdade
de expressdo enquanto elemento nuclear, seja a opc¢ao do legislador por ndo regular a
responsabilidade por infracbes a direitos autorais, € fato que ambos os temas se

relacionam especialmente no &mbito da internet.

Analise de caso

Nesse ponto, é possivel analisar o teor de um julgado® que, em 06/10/2016,
apreciou em sede de tutela de urgéncia, o pedido de um professor para que fosse retirado
do facebook contetdo publicado por uma aluna decorrente de debate ocorrido em sala de
aula, na presenca de aproximadamente 57 alunos de turma de Curso de Direito. Referido
conteudo foi gravado pela propria aluna em sala de aula, sem autorizacdo do professor, e
registrou o debate acalorado travado entre ambos.

O pedido principal pretendido pelo professor é a reparacdo por danos morais
decorrentes da proporgéo que 0 caso ganhou na internet, pois a aluna teria publicado em
redes sociais o rispido debate, distorcendo os fatos, o que na percepcdo do docente
justificaria o pedido de reparacdo de danos morais. Ressaltou o autor, inclusive, que a
publicacdo da académica em sua pagina do facebook fomentou comentérios pejorativos
de terceiros a sua pessoa*.

Nesse ponto, é de se destacar que a decisdo judicial em sede de antecipacéo de tutela
focou no debate entre a liberdade de expressdo (da aluna) e a privacidade (do professor),
silenciando eventual aplicacdo da Lei de Direitos Autorais. Até porque o fundamento da
inicial quanto ao pedido de retirada do contetido da rede social pautou-se na existéncia de
prejuizos morais, e que a permanéncia do conteudo postado pela aluna tenderia a
perpetuar e a agravar 0s danos a pessoa do autor-professor.

A respeito da liminar pretendida pelo professor, 0 magistrado de primeiro grau
indeferiu o pedido de antecipacdo de tutela por ndo vislumbrar no evento risco de prejuizo
irreparavel ou de dificil reparagdo, nem “a presenca de elementos seguros, que levem o

Judicidrio, a restringir o livre direito de manifestagao da ré”.

provedores de acesso e de aplicacBes de internet: evolucdo jurisprudencial e os impactos da Lei n.
12.695/2014. In: LEITE, George Salomé&o, e LEMOS, Ronaldo. Marco Civil da Internet. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 813.).

23 Autos n. 1035468-86.2016.8.26.0506 — originario da 12 Vara Civel da Comarca de Ribeiréo Preto.

24 A exemplo: “radical”, “ditador”, “doutrinador esquerdopata”.
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Ademias, apesar do fundamento e o direcionamento dado pela decisao
interlocutdria, que por razbes Obvias se ateve a balizar os limites da liberdade de
expressao versus inviolabilidade da privacidade, intimidade e da vida privada, percebe-
se para fins académicos a possibilidade de relacionar o caso a tematica dos direitos
autorias.

E fato que o evento narrado e contetido postado na rede social pela aluna extrapolou
0 &mbito dos direitos autorias e a mera ideia de “apanhado de ligdes em estabelecimentos
de ensino”, tal como previsto no inciso 1V, art. 46, da LDA. Por outro lado, tal como sera
exposto a seguir, os fundamentos da decisao judicial permitem serem confrontados com
0 regime juridico dos direitos autorais.

E o trecho da mencionada deciséo interlocutdria:

“Pois bem, havemos de convir que, in casu, os fatos se deram dentro de um
estabelecimento de ensino privado, no momento em que o professor/autor
ministrava uma aula devidamente remunerada pelos alunos, sendo razoavel
presumir que estes alunos que pagavam pela exposicéo, detinham o direito de
armazena-la em midia, um feita que tal ato ndo lhes era defeso contratualmente.

Merece ainda destaque o fato de que, é de todos sabido, que as universidades
ndo costumam restringir o acesso de pessoas ou mesmo alunos de outras
classes ou curso nas aulas em geral, as quais muitas vezes possuem ouvintes ndo
matriculados, que frequentam as aulas sem direito a certificacéo.

Ora, se a entrada e 0 acesso aquele contetdo é quase irrestrito, e, ainda, se 0
didlogo reproduzido na inicial fora travado perante uma classe com
aproximadamente 57 alunos, por que seria vedado o0 armazenamento em midia
do que ali ocorria, se todos os circunstantes podiam ouvir o que estava sendo
dito?

Também havemos de convir que se é permitido aos alunos fazerem
anotacdes das aulas sem autorizacdo prévia de quem as ministrou, qual a
razao para que se proiba sua gravacdo em midia?

Diante destas circunstancias, e, levando-se em linha de conta que a autora
se limitou em reproduzir de maneira fidedigna - ao menos ndo ha nos autos prova
cabal em sentido contrario - o que fora o objeto de seu rispido didlogo com o
autor, entendo eu que , a principio, inexistem elementos e fundamentos seguros
a embasar o pedido de suspensao ou supressdo das paginas disponibilizadas
pela ré nas redes sociais, pois ndo evidenciado o risco de prejuizo irreparavel ou
de dificil reparacdo e nem tampouco vislumbro a presenca de elementos seguros,
que levem o Judiciario, a restringir o livre direito de manifestacdo da ré.

Face o exposto, por ndo vislumbrar a priori, 0s requisitos legais previstos nos
arts. 300 e 301 do CPC, indefiro a antecipacéo de tutela que busca a retirada
do texto publicado pela autora perante o Facebook.”

Para analisar a decisdo de indeferiu o pedido liminar sob a OGtica dos direitos

autorais, destaca-se 0s seus principais argumentos:

a) que os fatos ocorreram dentro de um estabelecimento de ensino privado.
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b) que a aula dada pelo professor era remunerada pelos alunos, “que pagavam
pela exposi¢ao”, permitindo presumir o direito dos alunos de “armazena-
la em midia”.

c) que o direito de armazenar a gravacao decorre da inexisténcia de restri¢ao
contratual nesse sentido.

d) que as “universidades ndo costumam restringir o acesso de pessoas”.

€) que se 0 acesso ao conteudo é quase irrestrito, tendo sido gravado perante
uma classe de aprox. 57 alunos, “por que seria vedado o armazenamento
em midia do que ali ocorria, se todos 0s circunstantes podiam ouvir o
gue estava sendo dito?”

f) que se é permitido aos alunos fazer anotacfes das aulas sem autorizacéo
prévia de que as ministrou “qual a razdo para que se proiba sua

gravacao em midia?”

Portanto, registrados os argumentos da decisdo judicial, percebe-se a relacdo com a
tematica dos direitos autorais. O direito de fazer anotacGes, o direito de gravacao, o direito
de publicacdo, os direitos da personalidade, a liberdade de expressdo, quando presentes
num mesmo fato juridico muitas vezes apresentam uma realidade zona obscura sobre o
que é ou nao permitido no &mbito dos direitos fundamentais, autorais e de personalidade.

Logo de inicio € preciso destacar que o direito abrangido pelo exclusivo do autor
com pertinéncia ao evento narrado refere-se ao inciso 1V, art. 46, da LDA?®, precisamente
ao direito sobre 0 uso privado do “apanhado de li¢des” e ao direito de publicacdo desse
mesmo conteudo. Essa realidade destaca o carater privado do evento, bem como a
pertinéncia com a norma do inciso 1V, art. 46. Nesse ponto o inciso 1V ndo abrange todo
contetdo gerado no estabelecimento de ensino, nem mesmo as manifestacdes publicas
que tiveram origem em temas abordados no processo de ensino aprendizagem. Portanto,
é a publicacdo pura e simples do “apanhado de ligdes” que encontra 6bice no exclusivo
do autor, permitido apenas para uso privado por parte de seu destinatario.

E possivel extrair da deciséo judicial o entendimento de ser o processo de ensino-

aprendizagem um contrato de prestacdo de servico, no qual de um lado esta o cliente, que

% Art. 46. Néo constitui ofensa aos direitos autorais:
IV - 0 apanhado de licbes em estabelecimentos de ensino por aqueles a quem elas se dirigem, vedada sua
publicacdo, integral ou parcial, sem autorizagao prévia e expressa de quem as ministrou;
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paga, e de outro o prestador, que recebe, de modo que o prestador tem a obrigacdo de
entregar conteidos e o cliente o direito de armazenéa-los.

Contudo, a natureza contratual para entrega de um “pacote de servigos” se existe €
entre a instituicdo de ensino superior (IES) e o aluno, jamais entre aluno e professor. A
relacdo em sala de aula entre educador e educando ndo pode ser confundida com uma
relacdo entre cliente e prestador, pelo simples fato de que a educagdo vai além do
determinismo e de resultado econdmico. E nesse ponto que se percebe um grave equivoco
equiparar o processo de ensino-aprendizagem com uma prestacao de servico.

N&o € preciso ir longe para compreender que o processo educacional ndo pode ser
confundido com o comércio. O proprio texto constitucional destaca que a educacéo visa
o “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho” (art. 205), € que 0 ensino sera ministrado com base no
principio da liberdade aprender e ensinar, no pluralismo de ideias e de concepcbes
pedagdgicas (art. 206)?°. Tais diretrizes sdo reafirmadas nos artigos 2° e 3° da Lei
9.394/1996, que estabelece as diretrizes e bases da educacao nacional.

Ademais, o mencionado direito dos alunos informado na deciséo judicial quanto ao
armazenamento do contetido decorrente da exposicao, se relaciona com a Lei dos Direitos
Autorais para além da norma do inciso 1V, art. 46. Se considerada a literalidade da
limitacdo prevista no inc. 1V, ndo h& que se falar em direito de armazenamento da aula
por parte dos alunos, visto que ¢ “vedada sua publicagdo, integral ou parcial, sem
autorizacdo prévia e expressa de quem as ministrou”.

A gravacédo de audio e/ou video em si importa uma complexidade que extrapola o
ambito dos direitos autorais, compreendendo, inclusive, o @mbito dos direitos da
personalidade, no chamado direito de imagem, insculpido como um direito fundamental
no art. 5°, inciso X, da Constituicao, e tutelado no Cédigo Civil, artigos 11 e seguintes.

A partir disso, algumas reflexdes se fazem oportunas nesse momento: seria correto
afirmar que o docente é considerado pessoa publica, e que o local, sala de aula, € um lugar
publico? Que, por esse motivo, estariam os alunos autorizados a gravarem as aulas e,
inclusive, promoverem a divulgagdo dos contetidos produzidos, sem prévia autorizagdo

para tanto?

% Ingo Wolfgang Sarlet apresente a “liberdade de ensino e pesquisa” como espécie da liberdade de
expressdo. V. SARLET, Ingo W., MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: RT, 2014. p. 456.
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O ambiente de sala de aula, diferente do que leva a crer a deciséo judicial, ndo é um
ambiente pablico, e nem mesmo a quantidade de alunos ou a presuncdo da auséncia de
controle do acesso ao ambiente escolar pode presumir o carater pablico do espaco da aula.
A presuncdo deve compreender o ambiente da sala de aula como um local privado. Isso
porque se trata, pois, de um ambiente destinado ao acesso de uma coletividade especifica,
com regras e condicOes estabelecidas por lei e por normas internas.

Ja a posic¢do do professor também ndo pode ser confundida com a de um artista ou
a de um homem publico. A avaliacdo e a percepc¢éo de seu oficio encontram limites no
ambito da instituicdo de ensino e tem como destinatarios exclusivamente os educandos
devidamente matriculados. N&o sendo equiparado a artista ou a homem publico, professor
é pessoa natural ndo publica no sentido privado da percepc¢éo do oficio que exerce, sendo
um equivoco considerar a profissdo de professor como a de um homem publico capaz de
limitando assim, p. ex., os direitos da personalidade. Razdo pela qual o exercicio da
docéncia ndo pode ser tratado como uma excludente da preservagdo da imagem e
privacidade, excluindo assim a necessidade do devido e prévio consentimento.

Portanto, ao considerar o ambiente escolar como um espacgo privado, a regra é a
autorizacdo prévia e expressa do titular, e nem mesmo a IES pode autorizar a gravacéo
das aulas pelos educandos sem o consentimento do professor. Também no a&mbito dos
direitos autorais é imprescindivel autorizacdo prévia e expressa do autor para utilizacdo
de sua obra (ex. art. 7°, 22, 28, 29), o que vale também para a legislacdo civilista (art. 21,
CC)%.

Eventual gravacdo feita por aluno, ainda que destinada exclusivamente ao uso
privado, diverge da natureza da limitacdo prevista na LDA. A autorizac¢do do inciso 1V
refere-se ao conteudo do “apanhado de licdes” com o intuito de viabilizar o melhor

resultado do aprendizado. Nesse ponto a efetividade do aprendizado nédo se relaciona com

27 A pessoa é conhecida e reconhecida mediante a imagem do préoprio aspecto exterior ou imagem fisica.

O direito a imagem assegura ao retratado o direito de impedir reproducdo ou veiculagdo de sua imagem,
dentro de certos limites. Possui, portanto, duplo contelido, um positivo e outro negativo. O primeiro
configurado pela faculdade exclusiva de o interessado difundir ou publicar sua prépria imagem e o segundo,
entendido como direito de impedir a obtencdo ou reproducéo e publicagdo por um terceiro.

O retrato e, principalmente, a fotografia sdo os mais importantes receptaculos materiais da imagem e,
por essa razdo, a lei autoral dedica um capitulo prdprio para dispor sua a utilizagdo dessas obras intelectuais,
tudo com intuito de proteger o autor da obra resultante da reprodu¢éo da imagem. (RODRIGUES, Claudia.
Direito autoral e direito de imagem. S&o Paulo: RT, 2004. p. 59-68).
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o direito de gravacdo da aula, diferente disso, a gravacdo envolve elementos que
extrapolam os direitos autorais, a exemplo dos ditos direitos de personalidade®®.

Poderia ser ventilado nesse caso que o rol do art. 46 por ser exemplificativo
importaria na sujeicdo do exclusivo do autor ao direito de gravagédo e divulgacdo das
aulas. Todavia esse entendimento conflita com a natureza do direito de gravacao,
armazenamento e publicacdo de contetdos gerados em sala de aula que, apesar de certa
conotagdo econdmica, acima de tudo ressaltam a natureza educacional e o direito de
personalidade dos agentes envolvidos. Portanto, o pagamento da mensalidade, em si, ndo
justifica e ndo cria tal direito aos destinatarios da aula. E ndo apenas isso, a exploracdo da
imagem e obra alheia sem autorizacdo prévia e fora das condi¢des estabelecidas entre as
partes, torna cristalino o dever de reparar.

A natureza contratual implica, tanto para os direitos autorais como para os direitos
de personalidades a necessidade de consentimento do agente, cabe ao titular autorizar ou
néo a captacao e a reproducdo de sua obra e imagem de acordo com seu interesse. Logo,
a autorizagdo por seu titular é requisito para o exercicio desse direito, compreensao que
se apresenta diversa daquela exposta na decisdo judicial, que pela inexisténcia de restricdo

contratual presumiu o direito de armazenamento.

Disponibiliza¢do na internet de contetdo gerado em estabelecimento de ensino e

liberdade de expressao

A exemplo do exposto até agora, 0 armazenamento e a publicacdo de contetdo
produzido em sala de aula depende de prévia e expressa autorizacao do titular dos direitos
autorais e de personalidade, sendo que o inc. 1V, do art. 46, LDA veda a publicacéo dos
apanhados das ligdes recebidas “sem autorizagdo prévia e expressa de quem as
ministrou”.

Quanto a faculdade do autor em relacdo a disponibilizacdo em rede da obra

audiovisual, é a lico de José de Oliveira Ascensao:

A possibilidade de comunicagdo da obra audiovisual através da Internet
tem logo uma implicacdo fundamental, no ponto de vista juridico: a obra
audiovisual vai ficar submetida ao regime geral das obras colocadas em rede
informatica.

28 Um caso que bem explicita o instituto é o da relacdo médico-paciente, na qual o paciente ndo pode gravar
uma consulta, como também o médico ndo pode filmar a cirurgia sem 0 consentimento prévio e expresso
do paciente, sendo regra a preservagéo da identidade do paciente.
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E assim, para uma obra audiovisual ser disponibilizada em rede terd de
haver o exercicio pelo titular de direitos de uma faculdade contida no direito
de autor®,

E possivel perceber, portanto, a faculdade do autor sobre o direito de
armazenamento e publicacdo. Mas uma indagagdo surge: essa faculdade implica em
restricdo da liberdade de expressdo como um direito fundamental de primeira dimensao
(art. 5°, IV e IX)? Essa faculdade do autor que limita a publicacao por parte dos educandos
apresenta inconstitucionalidade material frente a liberdade de expresséo?

E de se ressaltar que o direito de armazenamento e publicagéo por parte do titular
também encontra previsdo no ambito dos direitos fundamentais (art. 5°, X e XXVII).

Logo, se estd diante de dois principios fundamentais, e eventual colisdo entre
principios se resolve com o sopesamento dos interesses colidentes, momento em que um
principio terd que ceder ao outro, sem que o principio cedente seja declarado invalido.
Assim, “o objetivo desse sopesamento ¢ definir qual dos interesses — que abstratamente
estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto”. Essa solucdo para o
sopesamento é vista na “lei de colisio”! de Robert Alexy.

Porém, no caso concreto, a ponderacdo desses direitos ndo se faz necessaria, pois
ndo ha que se falar em presenca de colisdo de interesses.

Assim, o que se verifica, in casu, é a afirmacdo de ambos os principios e ndo na
prevaléncia de um sobre o outro. Isto €, a restricdo do armazenamento e publicacdo de
contetido na internet é inerente a pessoa do titular, e assim deve ser entendido.

Por outro lado, tal afirmacdo ndo implica em restricdo da liberdade de expressédo
(art. 2° e 3°, MCI), pois o seu exercicio se da através da expressao do proprio individuo
que é livre, livre para se manifestar mesmo que a partir de comentarios e debates

proveniente do estabelecimento de ensino.

29 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da internet e da sociedade informag&o. Rio de Janeiro: Forense
2002. p. 242.

SALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 52 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 95.

31 «“Se dois principios colidem — 0 que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido e, de acordo com o
outro, permitido -, um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de excecdo. Na
verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condicdes. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos
diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensao
da validade, enquanto as colisfes entre principios — visto que sé principios validos podem colidir —ocorrem,
para além dessa dimensdo, na dimenséo do peso.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 52
ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 93-94).

19



E como ndo poderia ser diferente, é preciso afirmar que o carater dessa liberdade
ndo é absoluto, encontrando limites em outros direitos e bens juridicos também
fundamentais®2.

A restricdo que se verifica no caso concreto é relativa a impossibilidade do
educando divulgar a gravacdo do conteudo gerado, 0 que ndo impede que 0 mesmo
expresse opinido sobre toda e qualquer tematica abordada no estabelecimento de ensino,
sem que para isso seja necessario armazenamento e divulgacdo literal do conteudo, logo,
um direito fundamental ndo afasta o outro, e assim ndo ha que se falar em eventual

inconstitucionalidade da parte final do inciso IV, art. 46, da LDA.

Concluséao

E certo que o armazenamento e a divulgacio de conteidos gerados em
estabelecimentos de ensino estdo compreendidos na esfera de interesse e de direitos
fundamentais do respectivo titular (liberdade de expresséo do ensino, direito de autor e
intimidade), o que permite e implica na necessidade de autorizacdo expressa para 0
exercicio por terceiros.

A ideia de limitagdo do exclusivo de autor, tal como previsto no inciso 1V, do art.
46, LDA, tendo em vista a natureza do bem protegido — a extenséo e efetividade do
processo de ensino-aprendizagem — ndo prevalece sobre direitos de personalidade e do
direito do autor. Até porque o direito sobre “0 apanhado de licGes em estabelecimentos
de ensino” pelos educandos encontra vedacdo na propria LDA, que restringe a
“publicacdo, integral ou parcial, sem autorizacao prévia e expressa de quem as ministrou”,
dispositivo esse que, tal como demonstrado, ndo encontra incompatibilidade com a
Constituicdo, precisamente sobre o direito fundamental de liberdade de expressao.

Portanto, a garantia do destinatario da licdo recebida em aula e a respectiva
liberdade de expressdo desse mesmo destinatario ndo se relaciona com o direito de

armazenamento e divulgacdo do contetido na internet. Armazenar apanhados de li¢des

32 «_.aresponsabilidade pela liberdade de expresséo (ainda mais no ambito da liberdade de comunicacéo e
de informac&o jornalistica) ha de ser uma responsabilidade subjetiva, focada na anélise sobre a existéncia
de dolo ou culpa na acdo do agente causador do dano, o que, por sua vez, implica a consideracao de diversos
fatores, tais como a posicdo da vitima (por exemplo, se € ou ndo uma personalidade publica, hipdtese em
que s6 ensejara responsabilidade a culpa grave), a intencdo e a diligencia empregadas por quem apurou 0s
fatos, quando o caso envolver a divulgacéo de noticias inveridicas, a existéncia de algum interesse social
na questdo, quando a hipotese resvalar no direito de privacidade, bem como a intensidade da lesdo aos
direitos fundamentais do ofendido” (SARLET, Ingo W., MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: RT, 2014. p. 467).
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garante o direito do educando sobre a efetividade do processo de aprendizado, e o pleno
exercicio desse direito que ndo encontra relacdo de dependéncia com o direito de
armazenar-gravar aulas. E em relacgéo ao direito de liberdade de expressao do educando,
este direito fundamental também nédo encontra relacdo de dependéncia com o direito de

publicacéo de contetdos gerados em estabelecimento de ensino.
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