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APRESENTACAO

0 XV Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico (CODAIP)
abordou os impactos das novas tecnologias da INTERNET e a moder-
nizacao do Direito Autoral, porém devido a pandemia do COVID-19,
acatou as medidas sanitarias impostas de restricio de mobilidade e de
isolamento social, sendo realizado totalmente on-line entre os dias 3
a 5 de novembro de 2021, tendo sido organizado pelo o Grupo de Es-
tudos de Direito Autoral e Industrial (GEDAI) da Universidade Federal
do Parana (UFPR).

A finalidade principal do CODAIP é propiciar o debate entre os
diversos setores da academia, profissional e artistico na seara dos Di-
reitos Autorais e Culturais sobre a necessidade da reforma da lei auto-
ral dentro do contexto cultural e tecnoldgico da sociedade brasileira.

No evento, os participantes, além das palestras, painéis e estu-
dos de casos, participaram dos Workshops dos principais Grupos de
Pesquisa do pais e do exterior, permitindo que eles conhe¢am suas li-
nhas de pesquisas e os seus trabalhos mais atuais.

Do mesmo modo, os participantes participaram das Oficinas de
Direitos Autorais, destinadas a capacitacdo de produtores e gestores
culturais, de produtores e criadores de conteidos educacionais para
educacao presencial e a distancia e dos profissionais que atuam na
area da propriedade intelectual em geral.

0 Congresso como em outras iniciativas ja realizadas pelo GEDAI/
UFPR possuiu como objetivo principal estimular uma abordagem
critica e profunda acerca do Direito da Propriedade Intelectual.
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Nesta edi¢do, o CODAIP prestou homenagem ao ilustre jurista
Denis Borges Barbosa que neste ano de 2021, completou 5 anos de sua
auseéncia, com o langamento de livro organizado por Marcos Wacho-
wicz e Karin Grau-Kuntz, que aglutinou estudos de juristas nacionais e
internacionais, numa obra coletiva, com acesso aberto para que novos
estudos de sua obra, possam gerar novas reflexdes abrindo caminho
para futuras geragdes de pesquisadores e juristas.

As questdes trazidas na presente obra coletiva “Estudos de Pro-
priedade Intelectual em Homenagem ao Prof. Dr. Denis Borges Bar-
bosa” sdo absolutamente fundamentais para a elaboracao de politicas
publicas voltadas para o desenvolvimento tecnolégico e inovacao do
pais nos setores estratégicos nacionais e indispensaveis para os estu-
diosos do tema da tutela juridica da propriedade intelectual.

Na sua 152 edi¢cdo, mais de 150 (cento e cinquenta) palestras,
que apresentaram suas ideias e reflexdes, que fomentaram debates e
discussodes on-line das novas fronteiras do Direito Autoral, durante o
CODAIP tivemos mais de 2.100 horas de visualizacoes pelo canal do
YouTube.

O CODAIP contou ainda com quase 3.000 participantes on line,
com grupos de pesquisas de todos os continentes, consolidando o
evento como um dos mais importantes realizados no pais, com im-
pacto internacional. Além de agregar varios eventos concomitantes a
saber:

102 OFICINAS DE DIREITO AUTORAL
102 WORKSHOP DOS GRUPOS DE PESQUISA
49 MINICURSO DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

32 CONCURSO PROFESSOR JOSE DE OLIVIEIRA ASCENSAO -
APRESENTE SUA TESE

No transcorrer do evento foram abordados temas que tém sido
objeto de ampla discussao no Brasil e no exterior na drea do Direito
de Autor nos tépicos dos diferentes painéis: Direito de Autor e Gestao

XV CONGRESSO DE DIREITO DE AUTOR E INTERESSE PUBLICO — 2099
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Coletiva; Direito de Autor e Liberdade de Criagdo; Direito de Autor e a
Func¢do do Estado; Direito de Autor e Acervos Digitais; Direito de Au-
tor e Acesso a Cultura; Direito de Autor e Acesso a Internet; Direito de
Autor e Cultura Digital; Direito de Autor e Dignidade Humana; Direito
de Autor e Direito do Consumidor; Direito de Autor e Dominio Publi-
co; Direito de Autor e expressoes artisticas; Direito de Autor e Licenca
Nao-Voluntaria; Direito de Autor e novos modelos de Negocio; Direi-
to de Autor e Plagio; Direito de Autor e Prazo de Prote¢do; Direito de
Autor e projetos de Digitalizacdo; Direito de Autor e Reforma da Lei;
Direito de Autor e Sociedade da Informacao; Direito de Autor e Trans-
formacao Criativa, e; Direito de Autor no cenario Internacional.

A cada ano o evento se consolida como um grande férum de de-
bates, abrindo espaco para apresentacdo dos trabalhos dos diversos
grupos de pesquisa do pais que se dedicam ao estudo da propriedade
intelectual de participarem nos Workshops dos Grupos de Pesquisa
previstos na programacao.

Inserido no contexto juridico e de aprimoramento do direito in-
telectual, teve como eixo principal “os impactos das novas tecnologias
da INTERNET e a modernizagdo do Direito Autoral”, foram abertas as
inscri¢des para a submissado de artigos cientificos os quais foram crite-
riosamente selecionados e apresentados nos workshops, divididos de
acordo com os seguintes temas:

Eixo Tematico I - DIREITO AUTORAL E AS NOVAS TECNOLO-
GIAS: Fronteiras entre o Direito Publico e Privado na Sociedade
da Informacgao.

Eixo II- DIREITO DE AUTOR E EXPRESSOES ARTISTICAS: Direi-
tos Culturais e a Regulamentagao dos Direitos Autorais.

Eixo III- DIREITO DE AUTOR E 0OS PRIMADOS CONSTITUCIO-
NAIS: Acesso a cultura e ao conhecimento.

Eixo IV- PROPRIEDADE INTELECTUAL: Desenvolvimento, Inova-
¢do e Mercado.

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores
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Para melhor sistematizar os artigos selecionados, bem como,
melhor estruturar os anais com os trabalhos que agora sdo publicados,
a presente obra foi dividida em 6 (seis) capitulos, a saber:

- Novas Fronteiras do Direito Autoral

- Gestdo de Direitos Autorais no Entorno Digital

- Direitos Intelectuais, Técnica e Concorréncia

- Tutela Material e Processual dos Direitos Intelectuais
- Novas Tecnologias e Direitos Intelectuais

- Direito Autoral Internacional e Cultura Digital

O CODAIP repercutiu o cenario mundial dos Direitos Autorais
que passa por grandes e intensos debates, revelou as tendéncias e
posicionamentos do pensamento Americano, Europeu, Latino-Ameri-
cano, bem como, dos principais centros de pesquisa sobre a criacgao,
distribuicdo e uso de bens digitais de um mundo cada vez mais globa-
lizado e conectado pela INTERNET.

Os Anais do XV CODAIP aglutinam os temas abordados apresen-
tados por pesquisadores brasileiros e estrangeiros, que submeteram
seus artigos, e que tiveram os mesmos selecionados por uma comissdo
de doutores especialmente constituida.

0 XV CODAIP foi promovido pelo o Grupo de Estudos de Direi-
to Autoral e Industrial (GEDAI/UFPR) em parceria com a Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Parana - UFPR e com apoio do
Programa de P6s-Graduac¢do em Direito PPGD/UFPR, da Coordenacgao
de Aperfeicoamento do Pessoal de Ensino Superior - CAPES e do Mi-
nistério da Cidadania.

Agradecemos o apoio recebido da Ordem dos Advogados do Pa-
rand - OAB/PR, da Secretaria de Cultura do Estado do Parana e da Fun-
dacdo Cultural de Curitiba que divulgaram o evento.

XV CONGRESSO DE DIREITO DE AUTOR E INTERESSE PUBLICO — 2099
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A Coordenacdo Cientifica agradece incomensuravelmente tam-
bém, a todos que contribuiram direta e indiretamente para a reali-
zacdo do XV Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico, cuja
colaboracao e empenho sdo marcas indissociaveis da superacdo das
dificuldades da construgdo deste projeto coletivo.

A todos os colaboradores e participantes, o nosso muito obriga-
do!

Coordenacao Cientifica:
Prof. Dr. Marcos Wachowicz - GEDAI/UFPR
Prof. Dr. Sérgio Said Staut Junior - UFPR
Prof. Dra. Mdrcia Carla Pereira Ribeiro - UFPR/PUCPR

Prof. Dr. José Augusto Fontoura Costa — USP

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores
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A PROPRIEDADE INTELECTUAL PODE
PROTEGER AS CRIACOES CULINARIAS?

Maria Victéria Rocha®

MODERN ART DESSERTS
Raripns <5 Capes, Cookiee, Canbarsizon,
ares Teomen Trears Rased oo leanis #ioeks af Art

CAITLIN FREEMAN
parrpcwl e e Bt o £acene 2

RESUMO: (L'amuse-bouche): Inspiradas no Mondrian Cake, the Caitlin Freeman,
neste artigo distinguimos receitas e apresentacdo de pratos de assinatura, livros de
cozinha, menus e restautantes, indagando sobre o que pode ser protegido pela Pro-
priedade Intelectual (ex. direitos de autor, direitos conexos, patentes, desenhos ou
modelos, marcas, trade dress, segredos comerciais, regras gerais contra concorréncia

1 Professora de Direito da Universidade Catélica Portuguesa (UCP), Porto, PORTU-
GAL; membro do Catdlica Research Centre for the Future of Law-Centro de Estu-
dos e Investigacdo em Direito (CEID), Universidade Catélica Portuguesa (UCP),
PORTUGAL; Doutora em Direito pela Universidade de Santiago de Compostela
(USC), ESPANHA. Colaboradora dos cursos de mestrado da Escola de Direito da
Universidade do Minho (UMINHO), PORTUGAL; Colaboradora em projetos de
investigacdo da Facultad de Derecho, Universidade de Santiago de Compostela
(USC) e da Facultade de Ciencias Xuridicas e do Traballo, Universidade de Vigo
(UVigo), ESPANHA; Contacto: virocha@ucp.pt: victoriarocha@netcabo.pt .

2 Consulte-se, entre outros, https://www.penguin.co.nz/books/modern-art-des-
serts-9781607743903. Acesso em: 2 out. 2021
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desleal) ou/e por acordos de confidencialidade e deveres de sigilo. Em relagio aos di-
reitos de autor, destacamos, no contexto das obras funcionais deste tipo, a diferenca
entre o Direito de Autor Continental e o Copyright norte-americano. Para situa¢des
em que algum tipo de protecdo através da Propriedade Intelectual for possivel, ques-
tionamos o seu enforcement e se todo o tipo de protecgio é desejavel. O que conclui-
mos sobre comida aplica-se a bebidas.

Palavras-chave: criagdes culinarias; direito de autor e direitos conexos; direitos pri-
vativos da propriedade industrial; concorréncia desleal e segredos de comécio.

Bon appétit!

INTRODUCAO (L’ ENTREE)

O intenso interesse pelas criacdes culinarias que testemunha-
mos hoje comegou em meados do século XX3. Milhares de livros ape-
lativos de receitas e as proprias receitas tornaram-se um must have.
O surgimento de chefes de cozinha e os programas de culindria na te-
levisdo (entre os quais destacamos: Master Chef, Top Chef, Good Eats,
Cake Boss, Chooped, Iron Chef, Ramsay’s Kitchen Nightmares, Anthony
Bourdain: No Reservations, Jamie at Home, Hell’s Kitchen) chamaram a
atencao para as receitas e para o mundo culinario a um nivel sem pre-

Arelagdo entre cozinha, tecnologia, cultura e arte remonta a invengao do fogo. Co-
zinhar foi um processo essencial para a humanizagao, saborear uma refeicao em
conjunto implicou socializa¢do e tornou-se um ritual na Grécia antiga (pense-se
nos banquetes dos deuses), onde encontramos uma relagdo muito forte entre arte
e comida/bebida. A Roma antiga e a China foram decisivos para o apareceimento
dos vendedores de comida/bebida e das tabernas e hospedarias. Na Idade Média
os monges tiverem um papel central no aparecimento de novas iguarias, nomea-
damente, na area da dogaria, panificagdo e vinicultura. A época as hospedarias e
tabernas eram os locais onde a generalidade das pessoas fazia as suas refeicoes,
mas os pratos confecionados eram simples e populares. A excegdo é consituida
pelas London Taverns que ja no Século XIII eram muito bem decoradas e, por ve-
zes, luxuosas, com pratos muito elaborados para os nobres e alta burguesia. Os
restaurantes com pratos elaborados surgem apés a revolugio francesa, no Século
XVIII, com o fim das corporagdes de comida. No Século XIX ja encontramos criti-
cos gastrondmicos profissionais. Em pormenor, MEDRADO, A. RIVAIL. O Direito
Adentra a Cozinha: Estudo sobre a Protecdo Autoral de Criagdes Culinarias. Es-
cola de Direito de Sdo Paulo. Fundagdo Getulio Vargas, 2016, pp. 23-28.
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cedentes. Hoje as televisdes lutam pelos chefes e cozinheiros mais po-
pulares, que tém programas em horario nobre onde realizam progra-
mas de culindria ou reality shows. Estamos a testemunhar o fenémeno
do chef superstar. O fendmeno televisivo estende-se as redes sociais
onde assistimos constantemente a diretos de programas culindrios, ou
0s mesmos sao colocados a nossa disposicdo em podcast, designada-
mente e websites, no Youtube, Blogosfera, Facebook e Instagram.

Junto com este crescente sucesso de programas, livros, revistas,
websites, blogs de culinaria, paginas do Facebook e imagens do Insta-
gram relacionados com comida/bebida, muitos chefes, criticos gastro-
nomicos, clientes e fis veem a culinaria como uma forma de arte. Exis-
tem museus dedicados a alimentos (por exemplo,0 Museu da Comida
em Hangzhou, China, o0 Museum of Food and Drink, em Nova York, ou o
Foodseum, em Chicago). Os chefes sdo artistas culinarios. A suas recei-
tas e pratos agradam tanto ao paladar quanto aos olhos. O mesmo se
aplica a bebidas e barmen. A questdo da protecdo dos alimentos pelos
direitos de autor e direitos conexos e pelos direitos privados de pro-
priedade industrial, tais como patentes, modelos e desenhos, marcas e
outros sinais distintivos, bem como pelas regras contra a concorréncia
desleal e os segredos comerciais, é objeto de forte debate.*

Deixemos ja claro que a possibilidade de protecado sera diferente,
dependendo da forma de expressdo da criagao culinaria. Tal como as
cebolas, a criacdes contém camadas diferentes. Podemos considerar
a receita em si, a expressdo da receita individual em texto ou noutra
forma, como publicagdo numa revista, num livro de culindria, na co-
municagdo publica em websites, na radio ou televisdo, ou perante uma
audiéncia. Numa receita, normalmente temos o nome do prato, a lista-

* CEREA E., RURALE, A.. Haute Cuisine system and its cultural dimension: when
chefs are the new artists. disponivel em www.ssrn.com Outubro, 2010, 1 (ultimo
acesso em: 04 out. 2018); JANSSENS, M-C.. Copyright for Culinary Creations:
a seven course tasting menu with accompaning wines. University of Leuven, Ja-
nuary, 2013; CUNNINGHAM, E.. Protecting Cuisine under the Rubric of Intellec-
tual Property: Should the Law Play a Bigger Role in the Kitchen?. 9 High Tech. L.,
21,2009, pp. 21-51.
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gem dos ingredientes, juntamente com as quantidades ou proporgoes,
as instrucdes para a preparacao da receita, o nimero de refeicdes que
a receita fornece e / ou equipamentos e ambiente necessarios para
preparar o prato. Podemos ter em mente uma cole¢do de receitas num
livro de receitas, ou na Internet, por exemplo. Podemo-nos referir ao
ato de preparar a receita, ou seja, a atuacao do chefe, em privado, dian-
te de uma audiéncia ao vivo, num programa de televisao, na Internet,
ou numa uma obra audiovisual. Podemos também referir-nos ao pra-
to/bebida como o produto final da receita, conforme pode ser perce-
bido pelos sentidos humanos, a saber; tem em mente a sua aparéncia,
odor, sabor ou textura. Pensamos também em menus e nomes dos
pratos/bebidas. Também consideradas invenc¢des relacionadas com a
culinaria.

No caso do Bolo Mondrian, o aspecto visual do prato, que se
assemelha a uma das famosas pinturas de Mondrian, assim como o
nome, sdao especialmente apelativos.

1 DIREITO DE AUTOR PARA CRIACOES CULINARIAS
(LE PLAT)

Ha muito debate sobre saber se cozinhar é ou ndo uma forma
de arte. No Direito de Autor Continental ndo encontramos nenhuma
razao para nao incluir a arte culinaria no conceito de obra susceptivel
de protecdo. O que é necessario é estarem preenchidos os requisitos
gerais de protecdo das obras. Caso se encontrem, a obra culindria esta
obrigada a ser protegida por direitos de autor, como qualquer tipo de
obra do dominio literario, artistico ou cientifico. A situagdo mais com-
plexa no sistema de Copyright. Nos E.U.A., por exemplo, se a obra é
utilitaria, ndo pode ser protegida por copyrights.®.

Com mais detalhe CHENG, Su Li. Copyright Protection of haute cuisine: Recipe for
Disaster?, EIPR, 2008, (93), p. 97 ss.; CUNNINGHAM, E.. Protecting cit., pp. 26-28;
GOLDMAN, M.. Cooking and Copyrigh: when chefs and restauranteurs should re-
ceive copying protection for recipes and aspects of their professional repertoires.
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Na maioria dos casos, é um facto que as criagdes culinarias nao
podem ser protegigas por direitos de autor, ou porque o assunto nao
é susceptivel de protecao (é o caso de uma receita que assenta apenas
em ideias, métodos operacionais, decobertas, processos, ou teorias,
todos eles excluidos da protecdo), ou porque lhe falta originalidade/
criatividade (a maioria das receitas é banal), ou por ambos os motivos.

Ha muita confusdo quanto a relacdo entre as receitas e os pratos
finais. O prato é o produto da receita, tal como o edificio é obra final
do projeto de arquitetura, ou a escultura é a obra final de um projeto.
Em todas estas situacdes estamos perante obras que tém uma fase bi-
dimensional e outra tridimensional. Para alguns autores o prato é uma
forma de exploracao da receita, designadamente uma comunicagao ao
publico, ou uma colocagao a disposicao para acesso on demand. Outros
autores argumentam que apenas o prato pode ser protegidos por di-
reitos de autor, nunca a receita. Ha ainda autores que consideram que
a protecdo nao deve ser pelo direito autoral, mas apenas devem ser
protegidas as prestagdes dos/das chefes no amito dos direitos cone-
xo0s, devendo os chefes ser considerados artistas intérpretes®.

Perante toda esta confusao, devemos esclarece a que nos esta-
mos a referir ao mencionar arte culinaria.

Journal of Sports and Entertainmet Law, 153, 2013, p. 157; JANSSENS, M-C..
Copyright cit,, p. 2 ss ; MEDRADO, A., RIVAIL, O direito adentra a cozinha cit.,
pp. 39-79 e pp. 57-67; RAUSTIALA, K, SPRIGMAN, C.. The Knockoff economy,
how imitation sparks innovation. New York/ Oxford. University Press, 2012,
pp.57-95; RAUSTIALA, K, SPRIGMAN, C.. The piracy paradox: imnovation and in-
tellectual property fashion design, Virginia Law Review, Vol. 92, 8, 2006, dispo-
nivel em ssrn.com/abstract=878401 (ultimo accesso em 06.08.2018); REEBS, C.
M.. Sweet or Sour: extending copyright protection to food art. DePaul Journal of
Art, Tecnhology & Intellectual Property Law, Vol. XXII, 41, 2011, p. 41. Quanto
aos requisitos de protecdo como obra, destacamos: ROCHA, M. V.. Contributos
para a delimitacdo da originalidade como requisito de proteccao da obra
pelo Direito de Autor. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Casta-
nheira Neves, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp.733-792; ROCHA, M. V..
Portugal, n2104. International Encycloaedia of Laws: Intellectual Property, VA-
NHEES, H. (ed.), Netherlands. Kluwer Law International, 2017, pp. 6-49.

¢ PIREDDA. obs. RIDA, 1998, (177), p. 1121 ss.

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



A PROPRIEDADE INTELECTUAL PODE PROTEGER AS CRIACOES CULINARIAS? | 21

Quanto as receitas, se é verdade que a maioria delas ndo se qua-
lifica para protecdo, sejam por falta de originalidade/criatividade, seja
por traduzirem meras ideias, métodos, processos operacionais, teo-
rias, descobertas, por defini¢do excluidos de protecdo, que devem po-
der pertencer a toda a comunidade, seja por ambos os motivos, tal ndo
excluf a possibilidade de algumas receitas serem protegidas. Basta que
preencham os requisitos de protecao, a saber, serem criagdes do inte-
lecto, de alguma foram exteriorizadas e que sejam imputaveis subjeti-
vamente ao autor, no sentido de serem suas criagdes independentes,
o que implica que haja originalidade, ou seja, criatividade minima que
permita afastar as receitas banais, que devem ser de todos. E podem
ser obras do dominio literario, artistico, ou de ambos.

A novidade objetiva ndo é requisto de protecao (concegao lar-
gamente maioritaria que partilhamos). As receitas existem ha sécu-
los e, salvo casos excecionais, a grande maioria dos pratos/bebidas,
baseia-se em receitas antigas, muitas vezes alteradas, melhoradas, ou
apresentadas de forma diversa. Surgem por um processo de “tentative
e erro’, tomando de empréstimo ou expandindo receitas existentes. O
mundo da culinaria assent ana heranga e partilha de receitas por cen-
tenas de geracdes. Grande parte das receitas que se qualificam para
protecdao como obras entram na categoria das obras derivadas. As re-
ceitas podem, todavia, ndo se basear receitas anteriores, mas apenas
tomar as mesmas como fonte de inspiracao, hipoteses em que nao se-
rao obras derivadas.

Saber se uma receita pode ser qualificada como obra protegida
por direitos de autor, depende de cada caso concreto. A ideia da re-
ceita (ou seja, os ingredients que contém), bem como os métodos ou
processos que a mesma descreve para obter o prato final, ficam fora
da protecdo. Mas se existir criatividade na forma como a receita esta
redigida ou é apresentada, pode haver um espago para a sua prote-
cdo. Imagine-se que a receita em causa aparece no contexto de uma
histéria (estamos a pensar na “Cidade e as Serras” de Eca de Queirds,
por exemplo. Hoje, no restaurante da Fundac¢do Eca de Queiros, pode-
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mos degustar as receitas descritas no romance, num ambiente que
recria o contexto do seu surgimento, A Casa de Tormes). Se a receita
aparece sob a forma de um poema, ou se ha comentarios incluidos
na mesma, referindo o ambiente romantico em que o prato deve ser
degustado e que tipo de vinho o deve acompanhar, ou se a receita
aparecer ligada a anedotas, ou se houver sugestdes inusitadas de
acompanhamentos, ou conselhos sob a forma de apresentar os pra-
tos e de decorar a mesa, ou se sdo adicionadas fotografias, musicas
ou videos, ou, ainda, se a receita aparece com um layout incomum e
associada a cores, tudo isto pode implicar uma margem de liberdade,
de espaco de jogo (Spielraum), para que a receita seja considerada
original, criativa e, por isso, merecedora de prote¢do como obra do
dominio literario e/ou artistico’.

Em relacdo aos livros de receitas, os mesmos podem aparecer
de varias formas, indo de livros de receitas basicos, a livros de recei-
tas institucionais, livros de receitas profissionais, livros de receitas de
tema Unico (como cozinhar arroz, macarrao, peixe, carne, sopas, sala-
das, bolos de chocolate, e assim por diante), livros de receitas de um
chefe de renome (em Portugal, por exemplo, Maria de Lurdes Modes-
to, Jodo Avillez, entre outros).

0 livro de receitas pode aparecer sob a forma de um texto, em for-
mato analdgico, ou sob a forma e um e-book, ou de um texto acompa-
nhado de imagens fixas ou em movimento (se for uma obra audivisual),
ou mesmo na Internet. De qualquer forma, como estes livros resultam
de uma escolha de receitas e as mesmas aparecem numa determinada
ordem e/ou relacionadas com certos temas, os mesmos, analogicos ou
digitais, podem ser protegidos como compila¢des, obras derivadas, ou
bases de dados criativas®.Os livros de receitas mais simples sdo obras
do dominio literario, mas também podem ser, simultaneamente, obras

7 Vejam-se JANSSENS, M-C..Copyright cit., pp.7-13; CUNNINGHAM, E.. Protecting
cit,, p. 28.

As obras derivadas tém origem uma obra ou dado preexistente e reformulam,
transformam ou adaptam essa obra. Caso incorpore obras protegidas, deve haver
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do dominio artistico, na medida em que incluam fotografias, ou ima-
gens. No ambiente digital podem aparecer como obras audiovisuais,
nomeadamente obras multimedia, que permitem uma maior ou menor
interatividade por parte do utilizador. Independentemente da protecdo
como obras, na medida em que os livros de receitas sdo bases de dados,
também podem ser protegidos pelo direito sui generis do fabricante das
bases da dados na Unido Europeia, em muitos paises incluido entre os
direitos conexos (mas ndo em Portugal)®. A prote¢io da compilagdo ndo
significa que as receitas contidas na obra derivada sejam protegidas. As
receitas individuais podem ou nao ser protegidas, tal ndo afeta a prote-
cdo da compilacao.

Quanto aos menus que descrevem as receitas e/ou pratos, pode-
rdo ou ndo ser protegidos, incluindo o titulo, consoante os requisites
de protecao como obra estejam ou ndo preenchidos (sendo certo que
o menu também pode ser tutelado como base de dados).

A maioria dos menus sao muito simples, pelo que nao preen-
chem os requisitos de protecao como obra, podendo eventualmente
ser protegido apenas o direito sui generis do fabricante da base de da-
dos em que se traduz o menu. O que neles encontramos é um titulo
banal com explicagdes elementaries sobre os ingredients. Por exem-
plo: macarrdo com broculos; sopa de cebola; salmdo grelhado; vitela
assada; bolo de chocolate; manga fatiada; gelados artesanais.

Todavia, alguns chefes, ou proprietarios de restaurantes usam a
oportunidade para distinguir a sua cozinha das outras usando menus
suficientemente originais/criativos para poderem ser protegidos
como obras pelo Dirieto de Autor. Por exemplo, usando uma lingua-
gem poética (um perfeito de foie gras apresentado como um oblongo
num fundo azul com apontamentos de violetas e pétalas de rosa); ou,

permissdo dos titulares dos direitos autorais e, via de regra, o pagamento de ro-
yalties. Depois disso, a obra derivada é uma obra independente.

9 Cf. Decreto-Lei 122/2000, de 4 julho, que transpos a Diretiva 96/9 sobre a prote-
¢do legal das bases de dados.
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como acontece no Soundwisch Bar & Restaurante do Porto, apresentar
os menus em discos de vinil, porque o que se pretende transmitir é
que o jazz e os blues inspiram o ambiente local e cada prato de assi-
natura tem um nome poético bem como o nome do chefe que o criou.
Neste caso os menus e os titulos podem ser protegidos. Nao podemos
esquecer que no Acordao Infopaq o TJUE considerou pedoderia ser
protegido por direito de autor um texto de onze palavras, desde que
fosse uma criacdo intellectual do seu autor'®. Além disso, trés Direti-
vas da Unido Europeia (a Diretiva sobre programas de computador!?, a
Diretiva sobre bases de dados'? e a Diretiva sobre o prazo de protegao
em matéria de direitos de autor e de direitos conexos, a propoésito das
obras fotograficas *) determinam que a originalidade significa que a
obra deve ser uma criacao intelectual do autor, nao sendo de admitir
que se imponham mais requisitos, tais como a finalidade ou o mérito.
As obras denominadas trocos (Kleine Miinze, small change) também

10 TJUE de 16 de julho de 2009, Infopaq International A/S v. DanskeDagbladesFore-
ning, Caso C-5/08, ECR, 2009, I, p. 65609 ss.

1 Diretiva 2009/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de
2009, relativa a protecdo legal de programas de computador (versdo codifica-
da) JO L 111, 5.5.2009, pp. 16-22, transposta pelo DL 252/94, de 20 de outubro,
alterado pelo DL 334/97, de 27 de novembro. De acordo com o artigo 1, n®3 da
Diretiva o programa de computador é protegido se for original, isto é, se resultar
da criagdo intelectual do autor, ndo se considerando quaisquer outros critérios
para ser susecptivel de protegdo.

12 Diretiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de margo de 1996,
relativa a protecdo legal de bases de dados JO L 77, 27.3.1996, pp. 20-28, transposta
pelo DL 122/2000, de 4 de julho. O artigo 3, n1 da Diretiva afirma que as bases
de dados que em virtude da selecdo ou disposicdo das matérias constituam uma
criagdo intelectual do seu autor serdo protegidas pelo direito de autor, ndo sendo de
aplicar outros critérios para determinar se podem beneficiar dessa protegdo.

13 Diretiva 2011/77/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezem-
bro de 2011, que altera a Diretiva 2006/116/CE, relativa ao prazo de prote¢do
do direito de autor e de certos direitos conexos, JO L 265, 11.10.2011, pp. 1-5, ja
transposta pela Lei 82/2013, de 6 de dezembro. Em matéria de obras fotograficas,
o artigo 6 da Diretiva determina que a mesma sera protegida desde que seja uma
criagdo intellectual, prépria do autor, refletindo a sua personalidade, sem que ou-
tros citérios, tais como o do mérito ou da fungdo, sejam tomados em consideragao.
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merecem protecdo!*/!°, A ideia foi refor¢cada no recente Acordao Cofe-
mel, a propésito das obras funcionais®®.

No caso do bolo de Mondrian pode haver prote¢do na Unido Eu-
ropeia e nos E.U.A. porque a inclusdo dos aspectos visuais da pintura
de Mondrian nao tem carater funcional, ou seja, ndo afeta o sabor do
bolo. O bolo pode ser considerado uma obra derivada e ndo meramente
inspirada num dos quadros de Mondrian. A pintura em causa levou Cai-
tlin Freeman a tranforma-la para criar uma obra diferente. Yves Saint-
-Laurent também baseou um dos seus vestidos iconicos nas pinturas de
Mondrian. Esses bolos, como os vestidos de Ives Saint-Lauren, transfor-
mam as pinturas de Mondrian em obras diversas. Piet Mondrian morreu
em 1 de fevereiro de 1944, portanto, ndo ha necessidade de autoriza-
¢do porque suas obras sdo do dominio publico. No entanto, caso fossem
obras derivadas ndo caidas no dominio publico, teria de haver autoriza-
¢do para que as mesmas fossem licitas. Respeitando e compreendendo a
posicdo menos exigente, de considerar que se trata de obras meramente
inspiradas nas pinturas de Mondrian, e ndo de obras derivadas, ndo nos
parece, dadas as notaveis semelhancas, a melhor posi¢ao a seguir.

1+ Quando o nome do/da chefe e/ou/uma fotografia do/da chefe aparece, podemos
acrescentar a tradicional protec¢io dos direitos de personalidade

15 ROCHA, M. V.. Contributos cit., pp. 733-792; ROCHA, M. V.. Obras de Arquitectu-
ra como obras protegidas pelo Direito de Autor. ALMEIDA, C. FERREIRA de/
GONCALVES, L.M/TRABUCO, C. (Org.) Contratos de Direito de Autor e de Direito
Industrial. Coimbra. Almedina, 2011, pp. 159-209; ROCHA, M. V.. Portugal cit., pp.
25-49; O TJUE pronunciou-se sobre o conceito de originalidade, entre outros, nos
casos Premier League C403/08 e C429/08, de 4 de outubro 2011, 98 e Premier
League C604/10, de 1 de margo de 2012, 38; no mesmo sentido, no Caso Infopac,
C5/08, de 16 de julho de 2009, 45.

16 No caso das obras que cumulativamente podem ser protegidas por Desenhos
ou Modelos, depois da exigéncias, a nivel nacional de varios paises da Unido Eu-
ropeia, em especial da Alemanha, de uma determinada alura criativa, e de uma
banalizagdo operada pela jurisprudéncia francesa, em nome de um deturpado
conceito de unidade da arte, e perante a contradigdo de decisdes nos tribunais
nacionais, o TJUE voltou s pronunciar-se no sentido de o conceito de originalida-
de ser um conceito auténomo da Unido Europeia. Em pormenor, leia-se ROCHA,
M. V.. Protecdo autoral para modelos de vestuario?.Actas de Derecho Industrial
y Derecho de Autor, Tomo 40, 2019/2020, p. 467-482, onde anotamos o Caso
Cofemel, TJUE C-6831/17, de 12 de setembro de 2019.
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2 APROTECCAO DOS DIREITOS CONEXOS DOS/DAS
CHEFES COMO INTERPRETES (LE PLAT)

0 ato de um/uma chefe cozinhar uma receita num programa de
televisdo, ou na Internet, por exemplo, € a0 mesmo tempo o ato de criar
a obra tridimensional, ou seja, o prato, a partir de determinada receita
ou improvisado, e uma prestacao publica. Pode haver sobreposicao de
protecdes por direitos de autor e direitos conexos. O/A chefe é um/uma
artista e pode ser protegido por direitos conexos, como todos os artis-
tas, se os requisitos de prote¢do forem preenchidos. Cozinhar pode ser
uma atuagdo artistica. E mesmo que o prato nao seja protegido como
obra, a interpretacao pode ser protegida pelos direitos conexos dos in-
térpretes. Ha aqui uma forte analogia com o que acontece com atores
ou musicos de teatro ou cinema quando interpretam determinada obra,
protegida ou ndo. A mesma pec¢a musical, por exemplo, pode ser inter-
pretada de multiplas formas pelos mesmos ou por diferentes intérpre-
tes e ninguém questiona seu valor estético intrinseco, apenas por causa
da possibilidade de repeticdo. Cada prestacdo é unica. O mesmo acon-
tece com as criagdes culindrias. Se um cliente de um restaurante pedir
0 mesmo prato varias vezes, em cada vez tera a experiéncia de degustar
um prato diferente. Embora baseados na mesma receita, havera sempre
variac0es pequenas, ou maiores, quanto aos ingredientes e a inspiracdo
do/a chefe, e também quanto ao estado de espirito do consumidor. O
consumidor que aprecia uma criagao culinaria tem um espirito estético
antes do prato (estética da visdo, do paladar, do olfato). O prato propor-
ciona-nos uma experiéncia sensorial muito complexa e completa. Cozi-
nhar um prato pode implicar protecdo de direitos autorais ou protecao
de direitos conexos, ou de ambos?’.

17" No mesmo sentido, MEDRADO, A. RIVAIL. O Direito adentra a cozinha cit., pp.
39-46. Sobre a experiéncia estética perante o prato, leia-se BRILLAT-SAVARIN, J.
A.. A fisiologia do gosto. Sdo Paulo. Companhia das Letras, 1995; KORSMEYER,
C.. Deleitavel, Delicioso, Detestavel, in: ALLHOFE, F, MONROE, D. (org.) Comida
e Filosofia: coma, pense e seja feliz. Rio de Janeiro. Tinta Negra, 2012, p, 181;
MONROE, D.. Comida pode ser arte? O problema do consumo, in: ALLHOFF, E,
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3 A PROTECCAO POR PATENTES NA INDUSTRIA
CULINARIA (LE PLAT)

As invegdes técnicas gastronémicas podem ser protegidas por
patentes. Em Portugal esta excluida a protecdo por modelos de utilida-
de (cf. artigo 1212,n°1,al.e) do CPI 2018) 8. A convergéncia moderna
de culindria e ciéncia / tecnologia contribui para os desejos de alguns/
algumas chefes de maior protecdo intelectual, nomeadamente através
de patentes. Isso parece concebivel em relacdo a novos estilos, como
a denominada gastronomia molecular. Esta na moda que nada do que
apareca no prato seja o que parece. Temos caviar falso feito de alginato
de sodio e calcio, sorvetes em chamas, esparguete de vegetais, batata
doce gelificada e whisky, cordeiro com infusdao de creme de mastique,
bacon desidratado enrolado em arame e decorado com tiras de puré
de ma¢ad desidratada, sorvete instantaneo, rapidamente congelado
com nitrogénio liquido, para mencionar apenas alguns exemplos.

A gastronomia molecular é praticada tanto por cientistas como
por profissionais do ramo alimentar que estudam os processos fisi-
cos e quimicos que acontecem durante a cozedura?’®. Estes processos/

MONROE, D. (org.). Comida e Filosofia: coma, pense e seja feliz. Rio de Janeiro.
Tinta Negra, 2012, p. 166, SWEENEY, K.. Uma sopa pode ser bela? A ascensao da
gastronima e a estética da comida, in: ALLHOFF, E, MONROE, D. (org.). Comida e
Filosofia: coma, pense e seja feliz. Rio de Janeiro. Tinta Negra, 2012, p. 164

18 Para as regras gerais sobre patentes e modelos de utilidade, veja-se GONCAIVES,
L.M. COUTO. Manual de Direito Industrial, Propriedade Industrial e Concor-
réncia Desleal, 82 ed., Revista e Atualizada. Coimbra, Almendina, 2019, pp. 37-
137, pp. 361-370; SILVA, P. SOUSA e. Direito Industrial, No¢des Fundamentais.
Coimbra.Almedina, 2019, pp. 45-94. For all aspects of Intellectual Property, COR-
NISH, W, LLEWELYN, D., APLIN, T.. Intellectual Property: Patents, Copyrights,
Trademarks & Allied Rights, 92 ed. Londres. Sweet & Maxwell,_2019.

19 Detalhadamente, ARONS, MORGAN P, A chef’s guide protections available for
cooking tecnhiques and recipes in the era of postmodern cuisine and molecular
Gastronomy, Journal of Business and Technology Law, Baltimore, Vol. 10, 137,
2015, p. 147. CUNNINGHAM, E.. .cit,, pp. 25-26; JANSSENS, M-C., Copyright cit.,
pp.17-18; HERVE, T.. Food for tomorrow? How the scientific discipline of mo-
lecular gastronomy could change the way we eat. EMBO Reports (European
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técnicas incluem a utilizacdo de lasers, p6s quimicos, enzimas e con-
gelacdo rapida para fazer alimentos Uinicos. Mas, mais genericamente,
a patente pode ser usada para proteger novos métodos de produgao,
ou maquinaria usada na tecnologia gastrondmica. Por exemplo, Geor-
ge Pralus e Joel Robuchon recorreram a patentes para a protecdo das
suas invengdes de “cozedura em vacuo” e “cozedura a baixa tempera-
tura”, respectivamente 2°.

Alguns/algumas chefes recorrem a proteccdes via patentes. E
o caso de Homaro Cantu, chefe executivo e fundador do Restaurante
Moto de Chicago, que considerava que os direitos de licenca de paten-
tes eram muito melhores do que abrir restaurantes. Tinha cerca de
doze patentes em seu nome?'. Todavia, os requisitos apertados de no-
vidade absoluta, salto inventivo e aplicabilidade industrial sdo muito
dificeis de satisfazer em relacdo as cria¢bes culinarias individuais?
Criar cozinha, mesmo tecnologicamente avancada, é sobretudo um
processo derivado. A possibilidade de receitas e criagdes alimentares
estarem em circulacao antes do trabalho do cozinheiro é muito eleva-
da. Provar que nao ha precedéncia no mercado para invenc¢do alimen-
tar é muito dificil. Além disso, as patentes sdo muito dispendiosas e
existe um longo processo administrativo para a sua obtencdo, normal-
mente entre um e dois anos. E uma tarefa cara e dificil detetar infra-
¢oes e fazer cumprir a patente.?.

Molecular Biology Organization), 7 November 2006, p. 1062 ss. Disponivel em:
www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1679779/?tool=pmcentrez. = Acesso
em: 07 out. 2019; MEDRANO, A. RIVAIIL. O Direito adentra a cozinha cit., pp.
100-103; STRAUSS, N..Trade Dress Protection for Cuisine: monetizing criati-
vity in a Low-IP Industry. 2012, pp.182-260.

20 Exemplos mencionados por JANSSENS, M-C..Copyrightcit.,p. 17,e CUNNINGHAM,
E.. Protecting cit., pp. 25-26.

21 Veja-se KRAUSE, J.. When Can Chefs Sue Other Chefs? Defining legitimate le-
gal claims in the restaurant world. Disponivel em: www.chow.com Acesso em:
07 out. 2019.

22 ,CUNNINGHAM, E.. Protecting cit., pp. 32-35, com muitos exemplos.
#3 CUNNINGHAM, E.. Protecting cit., pp. 47-49.
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Chefes que desejem manter as suas receitas em segredo nao
beneficiarao recorrendo ao sistema de patentes porque os pedidos
de patentes ficam disponiveis com as publica¢des obrigatérias. Qual-
quer pessoa pode examinar e copiar uma receita, um processo ou um
pedido divulgado de criagao culinaria. Embora isto seja ilegal, caso a
patente seja concedida, sera dificil e dispendioso fazer valer o direito
de patente. A situacdo piora muito quando a patente ndo é concedida.
Uma vez revelado o segredo, este propagar-se-a sem san¢ao.?*.

Mesmo quando as patentes sdo possiveis, as normas de parti-
lha no mundo culinario dissuadem muitos/muitas chefes de cozinha
de procurar essa protecdo. A cultura culindria assenta num sistema
aberto %°. Mesmo os/as chefes tecnologicamente mais inovadores/ras
dizem que é raro que alguém acorda um dia com uma ideia completa-
mente nova acerca de comida e que todos/todas assentam nos ombros
dos/das chefes que vieram antes?®. O chefe CLAUDIO APRILE, que foi
formado por FERRARI ADRIA, conhecido por ser o verdadeiro inova-
dor em que assenta o atual movimento da tecnologia culinaria, consi-
dera que se os/as chefes afirmam que a sua cozinha é inequivocamen-
te sua, ndo se dao conta das origens e da natureza derivada do que
estdo a fazer e acrescenta que a maioria dos/das chefes de vanguarda
devem a sua inspiragdo criativa a ADRIA?’.

Por todas as razdes acima mencionadas, as patentes sdo clara-
mente melhores para as empresas que atuam na industria alimentar,
com inumeras patentes de aditivos alimentares, suplementos alimen-
tares micro e macro moleculares, ingestdo de calorias, etc. Mas mesmo
as empresas tendem a confiar mais em segredos comerciais do que em

2 CUNNINGHAM, E.. Protecting cit., p. 49

%5 KRAUSE, ], When Can Chefs Sue Other Chefs? Defining legitimate legal claims
in the restaurant world. Disponivel em: www.chow.com. Acesso em: 07 out.
2019; CUNNINGHAM, E.. Protecting cit., pp. 46-47.

26 Neste sentido, DUFRESNE, W.,, chefe no wd~50, em Nova lorque, citado por CUN-
NINGHAM, E.. Protecting cit., p. 46.

27 APRILE, C,, citado por CUNNINGHAM, E.. Protecting cit., p. 46.
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patentes. Obter uma patente significa revelar a inovagdo ao publico,
além disso, a protec¢do leva tempo, é cara e dura apenas vinte anos
a contar da solicitagdo. Um segredo pode ser eterno (por exemplo, a
atual férmula da Coca-Cola?, ou da KFC).

Os modelos de utilidade nao se aplicam aos alimentos, ne mem
Portugal, nem na Europa, porque a Convenc¢ao Europeia de Patentes
exclui do tema dos modelos de utilidade os produtos farmacéuticos,
bem como as invenc¢des no campo da quimica e da biologia. No entan-
to, pode haver protec¢do sob modelos de utilidade, tanto na Europa,
como em Portugal, para maquinas e utensilios utilizados no mundo da
culinaria.

Consieramos que o bolo Mondrian nao poderia ser protegido
por patentes, embora ndo tenhamos informagdes sobre a novidade e
grau inventivo do bolo. Mas o bolo nao foi desenvolvido a um nivel in-
dustrial, o que torna a patente impossivel.

4  PROTECCAO POR DESENHOS OU MODELOS DO
ASPETO VISUAL DO PRATO (LE PLAT)

0 aspecto visual do prato (comida servida no prato) pode ser
protegido como Modelo, se for novo, tiver singularidade e se aplicar a
um produto #. Os direitos de autor ndo protegem o contetido das recei-
tas. Tal protecdo estende-se apenas a prevenc¢do do uso ndo autorizado
da receita como obra literaria ou artistica. Ao contrario do que afir-
mam alguns autores, um prato/bebida ndo constitui reprodug¢do ou

28 A formula original da Coca Cola foi patenteada em 1893 mas, ap6s isso, a multi-
nacional detentora da Coca Cola ndo procurou prote¢do via patentes quando a
férmula mudou, porque a empresa sabia que o publico e os concorrentes teriam
acesso a ela. Mais detalhes em CUNNINGHAM, E.. Protecting cit., p. 49.

29 Em geral, sobre os Desenhos ou Modelos,GONCALVES, L.M. COUTO. Manual cit.
pp. 138-170; SILVA, P. SOUSA e. Direito Industrial cit, 20, pp.95-208; CORNISH,
W, LLEWELYN, D., APLIN, T, Intellectual Property: Patents, Copyrights, Trade-
marks & Allied Rights, 92 ed.. Londres. Sweet & Maxwell, 2019.
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comunicagdo ao publico da receita protegida®’. Esta concep¢ao levaria
a situagdes insustentaveis. Sempre que se cozinhassem receitas pro-
tegidas seria necessario solicitar permissao e pagar royalties ao autor,
e isso seria por todo o periodo de vida do autor mais 70 anos apds
sua morte, contados a partir de 1 de janeiro do ano seguinte ao ano
de morte (duracao harmonizada dos direitos patrimoniais na Unido
Europeia).

A Unica questdo aqui em jogo diz respeito a possibilidade do es-
tatuto de obra, enquanto bem imaterial protegido, do proprio prato/
bebida, independentemente da sua fonte. Os pratos/bebidas podem
ser protegidos por direitos de autor se os requisitos de protecao esti-
verem preenchidos. E serdo protegidos, em regra, como obras artisti-
cas (excecionalmente, como vimos acima, também como obras litera-
rias). Pode haver aqui uma forte analogia com as obras arquitetonicas
ou esculturas. A apresentagao visual do prato pode ser protegida via
direito de autor ou como Modelo, ou pode ser alvo das duas prote¢des
cumulativas. Neste ultimo caso ha muita discussdo sobre o cumulo
de de prote¢des no ambito das obras funcionais quanto ao requisito
de originalidade ou criatividade, havendo uma tendéncia para exigir
maior originalidade, ou criativadade, para se considerar que estamos
perante uma obra. Todavia, como brevemente referimos acima, esta
concegdo estad hoje em crise na Unido Europeia®! /3% Achamos que pro-
teger o design, a aparéncia visual do prato como Modelo é melhor do
que protegé-lo por direitos de autor, pois nao existem requisitos espe-

30 Estes autores consideram que sem a permissdo do autor a receita niao pode ser
usada. Em detalhe, JANSSENS, M-C.. Copyright cit.,, p.21. Em matéria de Dese-
nhos e Modelos no Ambito culinario, destacamos MEDRANO, A. RIVAIL. O Direito
Adentra a Cozinha cit., pp. 96-100.

31 Cf. supra, nota 16.

32 Leia-se também ROCHA, M. V.. Protec¢do cumulativa do design como obra e como

desenho ou modelo quando o criador é um trabalhador dependente: o caso portu-
gués. In: TOBIO RIVAS, A. Maria/FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A. /Tato PLAZA, A.
(Eds.) Estudios de Derecho Mercantil, Libro de Homenaje al Prof. Dr.h.c.José
Antonio GOmez Segade. Madrid.Marcial Pons, 2013.
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ciais de criatividade e o periodo de protegdo ndo é excessivo (maximo
de 25 anos, quanto aos Modelos registados e de 3 anos quanto aos Mo-
delos Comunitarios nao registados) ao contrario do que acontece com
os direitos de autor patrimoniais. No entanto, como as receitas vém de
geracoes e geralmente sao compartilhadas, cremos que os requisitos
de novidade e singularidade sao dificeis de cumprir.

O Bolo Mondrian nao parece que possa ser protegido como Mo-
delo devido ao requisito de novidade objetiva. Olhamos para o bolo e
imediatamente nos lembramos de uma das pinturas bem conhecidas
de Mondrian.

5 PROTECAO DAS CRIACOES CULINARIAS COMO
MARCAS (LE PLAT)

Marcas sao sinais, nomeadamente palavras, nomes, letras, sim-
bolos, cores, slogans publicitarios, formas de um produto ou da sua
embalagem, imagens fixas ou em movimento, hologramas, padroes,
posi¢cdes num produto, sons, odores, sabores e texturas que os fabri-
cantes ou vendedores usam para distinguir seus produtos ou servi¢os
de servicos idénticos ou similares de outros fabricantes ou vendedores,
evitando confusdo no mercado quanto a origem do bem ou servigo®3.
Chefes e restaurantes podem registrar os seus nomes ou o nome do
menu, ou do prato/bebida, como marcas. Também tém a possibilidade
de registo de marcas tridimensionais. No entanto, no que diz respeito
as marcas tridimensionais, a protecao ndo é permitida em relagao a si-
nais constituidos por uma forma que dé valor substancial ao produto.
O registo do odor, sabor ou textura dos pratos como marca registada é
ainda mais problematico. Embora possivel de acordo com o CPI1 2018,

33 Sobre marcas e otros sinais ditintivos, leia-se GONCALVES, L.M. COUTO. Manual
cit,, pp. 171-360 e pp.370-380; SILVA, P. SOUSA e.. Direito Industrial cit., pp.209-
427; em geral, CORNISH, W, LLEWELYN, D., APLIN, T.. Intellectual Property: Pa-
tents, Copyrights, Trademarks & Allied Rights, 92 ed. Londres, Sweet & Max-
well,_.2019.
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que adequa o regime nacional ao regime da Unido Europeia*®*, que abo-
liu a necessidade de representacao grafica, a interpretacado estrita do
TJCE no caso Sieckmann, em 2002, ainda prevalece , tanto na Unido
Europeia como em Portugal®.Mesmo nos EUA, onde o USPTO parece
ter uma politica mais liberal, odores funcionais, inerentes ao produto,
ndo cumprem a fungao essencial da marca de distinguir tais produtos
de similares de concorrentes e devem, por isso, ser rejeitados *°.

Os pratos sdo perceptiveis por, pelo menos, trés dos cinco sen-
tidos. Além da visao, ha também o paladar e o olfato. O paladar e o
olfato sdo considerados “sentidos quimicos”, enquanto a visdo e a au-
dicdo sdo denominados “sentidos mecanicos”®’. Em relacdo ao odor,
poderiamos ser levados a fazer uma comparag¢ao com os perfumes.
Mas existem grandes diferencgas. A percepc¢ao olfativa, essencial nos
perfumes, é menos significativa nos pratos, onde as percepgdes vi-
suais e gustativas sdo predominantes. Além disso, no que diz respeito
ao olfato, mesmo supondo que o/a mesmo/mesma chefe prepara o
mesmo prato com base na mesma receita, é improvavel que o prato
tenha sempre o mesmo odor. A percep¢ao varia e nao é objetiva. Com
relacdo ao sabor, os mesmos argumentos se aplicam. O gosto ndo é
objetivo nem estavel. Além disso, se o gosto ou o odor sdo percebido
pelos consumidores como uma caracteristica inerente de um produto,
serdo funcionais, portanto, nao passiveis de prote¢do por marca (a me-
nos que adquiram um secondary meaning).

No caso do Bolo Mondrian, aparentemente o titulo poderia ser
protegido por marca porque é novo (no que diz respeito a classificacdo

3 Regulamento (UE) 2017/1001, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de
Junho de 2017 ralativo a marca da Unido Europeia, O] L 154, 16.6.2017, pp. 1-99

35 TJUE, 12 de Dezembro de 2002, Dr. Ralf Sieckmann v. Deutches Patent- und
Markenamt, Caso C-273/00..

3 JANSSENS, M-C..Copyright cit.,, p. 19; MEDRADO, A. RIVAIL. O direito adentra a
cozinha cit. pp. 88-92.

37 Muito detalhadamente, JANSSENS, M-C..Copyright cit., pp.21-27. MEDRADO, A.
RIVAIL. O direito adentra a cozinha cit., pp. 88-92.
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de Nice e ao principio da especialidade das marcas) e tem carater distin-
tivo. Além disso, ndo nos parece ofender Piet Mondrian, ¢ uma homena-
gem ao pintor. Quando muito, a aplicar-se o direito portugués, poderia
ser necessario obter autorizagdes por se utilizar o nome do pintor e,
portanto, um direito de personalidade (artigo 71 CC) e/ou um direito
moral de autor (que entre nds podem ser defendidos mesmo em caso de
queda da obra no dominio publico pelo Ministério da Cultura (cf. artigos
562, 121 e 572 CDADC) de alguém de remome mundial.

6 PROTECAO DAS CRIACOES CULINARIAS POR OUTROS
SINAIS DITINTIVOS (LE PLAT)

Existe a possibilidade de proteger o trade dress das criagoes culi-
narias. O trade dress tem uma grande tradicdo nos E.U.A. No caso his-
torico Dos Pesos v. Taco Cabana, de 1992, decidido no Supremo Tribu-
nal Federal, o demandante reivindicou como trade dress o conceito de
servir comida mexicana num ambiente festivo, com lojas construidas
em dois niveis com um degrau entre si e com listras rosa, laranja e ama-
relas pintadas ao redor dos topos dos edificios 3. Este tipo de direito é
normalmente usado para proteger o conceito do restaurante*’. Tradi-
cionalmente, o trade dress aplica-se a aparéncia geral de rdétulos, emba-
lagens ou recipientes nos quais o produtor embalou seu produto. E esse
o conceito mais 6bvio em Portugal, onde o trade dress esta protegido
como marca hdo registada (no desastroso artigo 233.2 CPI 2018). Mas
nos E.U.A. existe uma defini¢do muito mais ampla de trade dress, englo-
bando uma combinac¢ao de quaisquer elementos em que um produto ou

3505 U.S. 763 (1992).

39 Veja-se também, de 2007 o litigio entre Rebecca Charles do Pearl Oyster Bar em

Nova lorque e Ed McFarland do Ed’s Lobster Bar, acusado de plagiar o conceito de
restauranta dela. O processo, que incluia uma acusacdo de furto das receitas da
autora (o uso da english muffin Caesar Salad) terminou com um acordo em 2008.
Sobre o caso, WELLS, P.. Chef’s Lawsuit Against a Former Assistant Is Settled Out
in Court, NYTimes, 19 de abril de 2008; sobre ouros casos, leia-se CUNNINGHAM,
E.. Protecting cit.,, pp.21-23.
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servigo se apresenta a um consumidor; o que cria um efeito visual para
o consumidor. O trade dress pode incluir caracteristicas como tamanho,
forma, cor, texturas, graficos ou até mesmo o design do produto. Protege
apenas a forma como o produto ou servico é apresentado aos consumi-
dores* Também pode ser usado para proteger todos os aspectos visuais
de uma cozinha ou restaurante. Tem uma fun¢ao semelhante as marcas,
devendo ser novo, ter caracter distintivo e nio funcional. E distintivo
quando, pela sua natureza intrinseca, sirva para identificar uma origem
empresarial. Também se pode tornar distintivo, caso inicialmente seja
apenas funcional, mas venha a adquirir um secondary meaning*'.

Embora as marcas e o trade dress ndo possam proteger a cozinha
em si, podem proteger um estilo inico de apresentacao, se 0 mesmo
ndo for functional, for novo, e tiver carater distintivo desde o inicio, ou
se adquiriu secondary meaning, e se existe possibilidade de confusdo
por parte do consumidor.

Logotipos, recompensas, denominagdes de origem (DOC) e indi-
cagoes geograficas (IG) também podem ter um papel muito importan-
te das criacoes culinarias pelos direitos da propriedade industrial*2.

7  SEGREDOS COMERCIAIS E OUTRAS FORMAS DE
PROTECAO DAS CRIACOES CULINARIAS (LE PLAT)

A violacdo das regras contra a concorréncia desleal, dos segre-
dos comerciais, bem como outros comportamentos das empresas que,
contrariamente aos usos honestos do comércio, desviam os clientes
para as suas proprias empresas, merecem uma especial referéncia*.

40 CUNNINGHAM, E.. Protection cit., p. 29.
1 [Em pormenor, MEDRANO, A. RIVAIL. O direito adentra a cozinha cit., pp. 92-96.

*2 Detalhadamente, sobre estes outros sinais distintivos GONCALVES, L. M. COUTO.
Manual cit,, pp. 381- 411; SILVA, P. SOUSA e. Direito Industrial cit., pp.431-465.

* Veja-se GONCALVES, L. M. COUTO. Manual cit.,, pp. 381-408; ROCHA, M. V.., Portu-
gal cit., pp. 253-256; SILVA, P. SOUSA e. Direito Industrial cit., pp. 315-342.
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7.1 SEGREDOS COMERCIAIS, ACORDOS DE CONFIDENCIALIDADE E
DEVERES FIDUCIARIOS

Os/as chefes podem decidir livremente manter suas receitas em
segredo e confiar na lei de segredos comerciais**. Receitas que sdo cui-
dadosamente desenvolvidas e / ou procedimentos de cozinha e con-
ceitos de pratos que sao exclusivos de um determinado tipo de restau-
rante ou empresa podem ser qualificados como segredos comerciais.
Por muitas décadas, a Coca Cola, a Kentuky Fried Chicken, ou o Ma-
cDonald’s Big Mac “Molho Especial”’, entre outros, contam com esta
forma de protecdo para proteger o sabor unico dos seus principais
produtos e / ou processos. Esta politica de sigilo permite um controlo
exclusivo sobre o contetido da receita subjacente, bem como sobre o
sabor e o odor do prato / bebida dai resultante. Os segredos comer-
ciais protegem as ideias, se possuirem alguma novidade e nao forem
divulgadas, ou forem divulgadas apenas com base na confidencialida-
de, e tiverem valor econdémico, resultante, precisamente, dos esfor¢os
para serem mantidos em segredo. Combinados com a lei contratual
(por exemplo, acordos de confidencialidade), os segredos comerciais
incluem uma ampla variedade de itens, como ideias, procedimentos,
métodos e outros aspetos que os direitos de autor ndo protegem. De
qualquer forma, sera dificil para chefes e donos de restaurantes man-
ter em segredo as suas receitas exclusivas. As informagdes secretas
podem ser reveladas por inadverténcia, descobertas independentes,
engenharia reversa, entre outros. Os segredos comerciais oferecem
poucos recursos legais uma vez que o segredo seja divulgado, mas ndo
devemos esquecer que ha protecdo disponivel se o segredo passar a

* Para uma definigdo de segredo comercial veja-se o art? 39, 2 TRIPS, a Diretiva

(UE) 2016/943 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de jnho de 2016,
0] L 157, 15.6.2016, pp 1-18, ja transposta para o CPI 2018; JANSSENS, M-C..Co-
pyright cit. pp.16-17; MEDRANO, A. RIVAIL. O direito adentra a cozinha cit.,
pp,104-106; SRAUSS cit. 2012, pp. 197-198; ZARIN, BABAK, Knead to Know: crac-
king recipes and trade secrets law. Elon Law Review, Vol. 8, 2016, goo.gl/L90K1k
(dltimo acesso a 30.09.2018), p. 192.
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ser conhecido por causa de apropriacao indevida. Os acordos de con-
fidencialidade fornecem protecao legal exequivel e, quando combina-
dos com segredos comerciais, reduzem o risco de terceiros tomarem
conhecimento da receita secreta. Muitos/muitas chefes exigem que os
funcionarios assinem acordos de confidencialidade. CANTU, defensor
de uma forte protecao pela propriedade intelectual, nomeadamente
por patentes, também obrigava seus funcionarios a assinar acordos de
confidencialidade e ia mais além, exigindo que os clientes assinassem
acordos semelhantes antes de entrar no restaurante Moto *°.As diretri-
zes da International Association of Culinary Professionals determinam
que restaurantes e chefes devem fornecer contratos por escrito com
as responsabilidades dos funcionarios apds eles deixarem o negdcio,
especialmente no que diz respeito ao uso de informagdes secretas *°.
Os/as chefes ou donos do restaurantes também pode processar por
violacdo do dever fiduciario (dever acessorio de conduta) dos seus
funcionarios quando eles se apropriam indevidamente de informa-
¢oes aprendidas durante o contrato de trabalho .

O Bolo Mondrian, ndo esta protegido por segredos comerciais,
existem websites sobre como cozinha-lo, nomeadamente num website
da autora Caitlin Freeman®®.

7.2 REGRAS GERAIS SOBRE CONCORRENCIA DESLEAL

Existem outros tipos de concorréncia desleal muito comuns na
industria culinaria. As formas de concorréncia desleal mais comumen-
te utilizadas sdo o uso de sinais distintivos de terceiros (o que também
viola a lei de marcas e outros sinais distintivos), a imitacao servil e a

4 CUNNINGHAM, E..Protecting cit., p. 50
6 Disponivel em: www.webcitation.org/5WIKb50EZ. Acesso em: 07 out. 2018.
47 Neste sentido CUNNIGHAM, E.. Protecting cit., p. 50.

*8  Disponivel em: https://www.mindfood.com/recipe/mondrian-cake/. Acesso em:

12 out. 2020).
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criacao de confusdo por outros meios. A imitagdo servil existe quando
a empresa concorrente copia total ou parcialmente a criacdo culina-
ria. Outros atos de confusdao podem ser alcangados quando o consu-
midor atento, mesmo sabendo que se trata de uma imita¢ao, compra
para induzir outros a pensar que se trata de um original, visto que
a copia é tdo bem feita. Se ndo houver protecdo através de direitos
privativos, as imitacoes ilegais podem ser sancionadas pelas normas
contra concorréncia desleal. O visual é o mesmo, mas o pre¢o é bem
menor devido a falta de custos de pesquisa, desenvolvimento e mar-
keting. A deslealdade esta na utilizagdo indevida do investimento e na
notoriedade e prestigio das criagdes culinarias que sao copiadas. Pode
haver um aproveitamento da confianca que, via de regra, o produto da
marca imitada possui, uma vez que pode comunicar aos seus clientes
seu diferencial qualitativo em relacdo a produtos similares. A forca da
imitacdo deve-se a uma associa¢do entre os produtos, que pode até ser
inconsciente, e se o for, é subliminar e, portanto, ainda mais perigosa.
0 imitador obtém atencdo para produtos que, de outra forma, nao te-
ria. Pouco importa que o produto imitado tenha uma marca propria,
distinta do produto imitado. Obteve um apoio ilicito e desleal.

0 Bolo Mondrian foi criado pela chefe de confeitaria Caitlin Free-
man, proprietaria do café Blue Bottle no Museu de Arte Moderna de
Sao Francisco (SFOMA), de 2009 a 2013. Em 2013, a SFOMA fechou as
portas para um projeto de expansdo de trés anos. Durante esse tempo,
o Blue Bottle ndo teve contacto com o museu e, quando reabriu, Cailin
Freeman, ficou chocada ao saber que o Blue Bottle havia sido subs-
tituido pelo McCall Catering’s Café, que aparentemente vendia bolos
semelhantes inspirados em arte *°.

*  REED, N..Eat Your Art Out, pp. 1-2.
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8  DEVERIA A PROPOREDADE INTELECTUAL POTEGER AS
CRIACOES CULINARIAS? (LE DESSERT)

As criagdes culindrias podem ser protegidas pelos diversos di-
reitos privativos da propriedade intellectual. Mas os direitos de pro-
priedade intelectual serdo adequados para a industria alimentar? Ga-
rantir essa prote¢do as criacdes culinarias é a melhor forma de gerar
incentivos para a produgdo intelectual no mundo culinario? Existem
varias opinides na doutrina. Ha autores que consideram a protecao
por direitos privativos da propriedade intelectual muito importante.
Outros considerma que essa protec¢do, principalmente no que diz res-
peito aos direitos autorais, ndo é boa para a inovacdo no setor, por ser
dissuadora para outros/outras chefes fagam experiéncias, com medo
violar a lei. Bloquear receitas e pratos do dominio publico durante a
vida do7da chefe mais setenta anos ap6s sua morte parece demasiado.
Os direitos da propriedade industrial, que ndo sdo marcas ou outros
sinais distintivos, duram menos (as patentes com 20 anos a contar do
pedido e os modelos com um maximo 25 anos a contar do pedido, ou
3 anos da primeira divulgacao na Unido Europeia, dependendo se sao
registados ou nao.

Ao responder a esta questao complexa, ndo devemos esquecer
que a partilha de receitas é comum no mundo da culinaria e que as re-
ceitas e pratos de hoje sdo fruto de geragdes, sdo um patrimoénio cultu-
ral. Esta industria é baseada numa combinacdo de heranga e inovagao.
Os/as chefes parecem defender a ideia de partilha e hospitalidade, que
entra em conflito com a ideia de propriedade exclusiva de receitas e
pratos, desde que recebam os créditos e sejam reconhecidos de algu-
ma forma. Além de que ha normas criadas pela industria culinaria em
que os/as chefes confiam.>®. Existem trés ideias principais a respeito
destas normas informais. A primeira é que um/uma chefe ndao deve
copiar exatamente as receitas inovadoras de outros/outras. A segunda

50 Temos em mente as diretirezes éticas da International Association of Culinary

Professional, disponivel em: https://www.iacp.com/. Acesso em: 07 out. 2018.
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é que se um/uma chefe revelar um segredo comercial relacionado a
uma receita a um colega, este/esta chefe ndo deve passar a informagao
a ninguém, principalmente colegas, exceto se autorizado/autorizada a
fazé-lo. A terceira é que os colegas devem dar créditos aos desenvol-
vedores de receitas e / ou métodos significativos e / ou técnicas como
autores dessas informacoes. Os/as chefes respeitam essas trés idéias
gerais, ou seja, punir os infratores com a recusa em fornecer mais in-
formacoes e com baixa reputacdo na comunidade. Nao é comum que
invoquem a protecdo de direitos de autor, exceto quando livros de re-
ceitas ou obras audiovisuais estao em jogo. O segredo comercial tam-
bém desempenha um papel importante no que diz respeito a prote¢ao
das criagoes culinarias. Chefs de renome, contando com precedentes
gastrondmicos pertencentes ao dominio publico da culinaria, tendem
a manter algum ingrediente ou alguma combinac¢do de ingredientes
em segredo, para dar seu toque a receita. Dessa forma, sdo capazes de
manter uma vantagem culinaria sobre os/as concorrentes. Também
é duvidoso que os/as chefes confiem no sigilo. Na maioria dos casos
sdo mais as empresas do que os individuos da indudstria alimentar se
aplicam a esse tipo de prote¢do. Autores como Raustiala e Sprigman
consideram até mesmo os knock-offs o combustivel da inovagao e da
criatividade na industria de alimentar (assim como em outras indus-
trias®.

Até Caitilin Freeman tem seu Bolo Mondrian em open source no
seu website, explicando como fazer o bolo °2.

51 RAUSTIALA, K, SPRIGMAN, C., The Knockoff economy, how imitation sparks
innovation. New York/ Oxford. University Press, 2012, pp. 57-95; RAUSTIALA, K,
SPRIGMAN, C., The piracy paradox: innovation and intellectual property fashion
design. Virginia Law Review, Vol. 92, 8, 2006, disponivel em: ssrn.com/abs-
tract=878401. Acesso em: 06 ago. 2018.

Disponivel em: https://www.mindfood.com/recipe/mondrian-cake/. Acesso em:
14. out. 2020.
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CONCLUSAO (LE CAFE)

Embora a culindria seja frequentemente copiada e imitada, os
direitos privativos da propriedade intelectual, os segredos comerciais
e as regras gerais contra a concorréncia desleal podem dar uma ampla
protecdo a chefes, donos de restaurantes e industria alimentar empre-
sarial. No entanto, a protecao excessiva da propriedade intelectual ndo
€ a resposta na maioria dos casos, dada a historia e as tradi¢des da in-
dustria alimentar (e de bebidas). Uma protecao excessiva pode preju-
dicar a criatividade e a inovagao e, em ultima instancia, a concorréncia.
A maioria dos/das chefes continua a preferir uma abordagem aberta,
acreditando que uma boa cozinha é algo a ser partilhado, desde que
respeitadas determinadas diretrizes éticas. Isto ndo significa que ou-
tros ndo tenham a visao oposta e, se quiserem, podem proteger suas
criagdes culinarias, seja por direitos de propriedade intelectual, seja
pelas regras gerais contra concorréncia desleal, segredos comerciais,
acordos de sigilo e deveres fiduciarios.
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A PROTECAO DOS DIREITOS AUTORAIS
DA ARTE INDIGENA CONTEMPORANEA
EM UMA PERSPECTIVA DE
DIREITOS HUMANOS

Marcos Wachowicz!
Maria Helena Japiassu Marinho de Macedo?

RESUMO: O artigo analisa os direitos autorais da arte indigena contemporanea (AIC)
sob a perspectiva dos direitos humanos culturais. Tem-se como ponto de partida
o estudo de alguns artistas e obras presentes na exposi¢cdo “Véxoa: N6s sabemos”
(2020 e 2021), na Pinacoteca de SP. Primeiramente, apresenta-se o que se entende
por AIC. Realiza-se breve andlise do que sdo os direitos culturais entendidos como
direitos humanos, incluindo os direitos autorais nessa categoria, e a sua relagdo com
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A PROTECAO DOS DIREITOS AUTORAIS DA ARTE INDIGENA CONTEMPORANEA

a diversidade indigena e suas manifesta¢des artisticas. Enfatiza-se a importancia da
Convencdo sobre a Protecdo e Promocao da Diversidade das Expressdes Culturais de
2005 (CPPDE) e sua relagdo com a propriedade intelectual. Em seguida, trata-se da
definicdo da Organizagdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI) acerca das ex-
pressoes culturais tradicionais (ECTs) e suas semelhancas e diferengas com relacdo a
AIC. Investiga-se como ocorre a protecdo intelectual das ECTs e da AIC no dmbito da
OMPI e da legisla¢do brasileira. Conclui-se que a AIC, ainda que mantenha caracteris-
ticas tradicionais, se diferencia do conceito de ECT, podendo ser objeto de prote¢do
de direito autoral, sob uma ética de direitos humanos que valorize a dupla dimenséo
da protec¢do intelectual preconizada pela CPPDE, qual seja econdmica e simbélica.

Palavras-chave: Direitos humanos culturais; Direitos autorais; Arte indigena con-
temporanea.

INTRODUCAO

Este artigo propde-se a analisar os direitos autorais das artes
indigenas contemporaneas no Brasil (AIC), sob uma perspectiva de di-
reitos humanos culturais, a partir do estudo de alguns artistas e suas
obras, presentes na exposicao “Véxoa: Nos sabemos”, realizada entre
2020 e 2021, na Pinacoteca de Sio Paulo.

A exposicdo, dedicada a arte contemporanea brasileira, abran-
geu exclusivamente obras de artistas de origem indigena e contou
com a curadoria de Naine Terena. Foram apresentados trabalhos de
24 artistas ou coletivos, entre pinturas, desenhos, objetos e escultu-
ras, videos, performances e instalagdes sonoras. Entre os artistas ex-
positores estavam nomes como Denilson Baniwa, Jaider Esbell, Ailton
Krenak, Daiara Tukano, Gustavo Caboco, Yacuna Tuxd, Olinda Muniz
Tupinamba, bem como os coletivos Mahku, Ascuri, as mulheres Yudja,
entre outros nomes (VOLZ, 2020, p 5).

A medida que a curadoria contemporanea sobre a AIC ganha
mais relevancia, a preocupac¢do com seus direitos autorais se torna
mais presente, ensejando a necessidade de estudos sobre o tema. A
garantia da protecao intelectual da AIC tem a ver com o empodera-
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mento e a afirmacao da igualdade e dos direitos humanos dos povos
indigenas, bem como do direito a diversidade em mundo globalizado e

em uma “sociedade informacional”3.

A arte indigena é entendida geralmente como expressao cultural

tradicional (ECT), advinda da concepg¢do dos povos indigenas como

sujeitos de sociedades tradicionais ou “simples”*. Mecanismos de pro-
tecdo intelectual existentes nem sempre sdo capazes de atender as sin-
gularidades das ECTs.

A questdo da protecao dos direitos autorais da AIC é bastante

relevante. Nas palavras de Esbell,

quando a arte indigena encontra o sistema de arte global, a assi-
natura do artista ou do coletivo de artistas é requerida. E reque-
rido algo emolduravel para o que nunca caberd em molduras.
Esse atributo de valor influencia e faz toda a diferen¢a no con-
texto contemporaneo.

Continuando, o autor afirma que

a AIC chega em icones corporificados e depurados em uma tra-
jetdria de representacdo até um estado pleno de identidade cos-
mo-consciente. De Chico da Silva, artista mestico, ja temos mais
energia que em Tarsila do Amaral. Nossa literatura ja ndo é mais
tdo colonizada e hoje somos vistos como autores em saldes no-
bres (ESBELL, 2018).

3

O conceito de “sociedade informacional” foi apresentado por Manuel Castells,
para qualificar uma sociedade “na qual a informac¢do e o conhecimento sio im-
portantes motores econdmicos, desempenham um papel central na atividade eco-
nomica, na criacdo de riquezas, na definicdo de qualidade de vida dos cidadaos e
de suas praticas culturais” (WACHOWICZ, 2013, p.1).

“Sociedades simples - grupos sociais com menor compartimentalizacao do co-
nhecimento e menor complexidade tecnoldgica. Incluem-se quaisquer sociedades
que possuam caracteristicas acima indicadas, nomeadamente: sociedades ribei-
rinhas, povos indigenas, povos aborigenes, remanescentes de quilombos (Brasil)
etc” (DRUMMOND, 2017, p. 28)
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No decorrer deste artigo serdo analisados conceitos de ECT e de
AIC bem como consideragdes juridicas acerca de sua protecao intelec-
tual. Nesse sentido, entende-se adequada a perspectiva de “encontro
pragmatico” entre conhecimentos indigenas e ocidental, utilizado por
Vitor Henrique Pinto Ido:

quando povos indigenas operam o direito “ocidental”, tal pro-
cesso deve ser lido ndo como submissao indigena a um paradig-
ma exterior colonial. Pelo contrario, trata-se de uma acomoda-
¢do pragmatica entre conhecimentos indigenas e conhecimento
ocidental, processo esse que juristas, em geral, ndo conseguem
realizar. Este “encontro pragmatico” (Almeida, 2013) coloca em
questdo os proprios limites do direito “ocidental” ao regular
modos de vida e existéncia alheios a seu contexto de criagdo,
mas também exige reconhecer que solug¢des, ainda que parciais,
ocorrem e podem ser efetivamente eficazes para a protecdo de
direitos intelectuais indigenas (IDO, 2019, p. 179).

Para a andlise da propriedade intelectual da AIC, utiliza-se da
metodologia defendida por Wachowicz, qual seja “de nao se tratar de
tutela de autor como uma parte isolada do contexto cultural, nem o di-
reito a cultura como uma totalidade, mas perceber as interdependén-
cias existentes para uma protec¢do sistémica da diversidade cultural
que deve ser objeto, também, quando da tutela do bem intelectual pelo
direito autoral” (WACHOWICZ, 2010, p.29).

O estudo baseia-se, sobretudo, em revisdo bibliografica e legisla-
tiva. Inicialmente, apresenta-se o conceito de AIC. Em seguida, é feita
breve analise do que sao os direitos culturais entendidos como direitos
humanos e fundamentais, incluindo os direitos autorais nessa catego-
ria, e a sua relacdo com a diversidade indigena e suas manifestacoes
artisticas. A este respeito busca-se observar a importancia da Conven-
¢do sobre a Protecao e Promocdo da Diversidade das Expressoes Cul-
turais de 2005 (CPPDEC) e sua conexdo com a propriedade intelectual.
Investiga-se, entdo, o debate da protecao intelectual das ECTs. Por fim,
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comenta-se acerca da possibilidade de protecdo dos direitos autorais
das ECTs e da AIC, verificando suas semelhangas e diferencas.

1 A ARTE INDIGENA CONTEMPORANEA (AIC)

Este artigo pretende evidenciar a AIC e a importancia de sua
protecao juridica intelectual. Nesse sentido, busca-se trazer elemen-
tos que caracterizem a AIC, sem, contudo, pretender esgotar o seu
conceito ou abrangéncia. Conforme Marcelo Conrado, é a arte, e ndo
o direito, que fundamenta a protegao autoral (CONRADO, 2013). As
defini¢des que se seguem foram, sobretudo, trazidas por sujeitos in-
digenas representantes da AIC. Dedicou-se especial aten¢ao, embora
ndo exclusivamente, aos artistas e obras presentes na exposi¢do Véxoa:
nds sabemos, de forma a exemplificar a complexidade e a riqueza deste
movimento artistico.

Nao ha um marco histérico preciso para estabelecer um recorte
inicial do que se entende como AIC. Conforme Naine Terena, “parece ter
sido o artista makuxi Jaider Esbell (1979) quem primeiro usou o termo
‘AIC’, como a for¢a de um movimento de fixacdo e de reconhecimento
dos artistas” (TERENA, 2020, p. 17). Nos dizeres de Jaider Esbell,

ndo ha como falar em AIC sem falar dos indigenas, sem falar de
direito a terra e a vida. HA mesmo que se explicar o porqué de
chamarmos AIC e ndo ao contrario. Na histéria da literatura es-
pecializada sobre arte contemporanea produzida no Brasil, ndo
temos autores artistas indigenas. Nesse sentido, o componen-
te novo surpreende por seu protagonismo histérico (ESBELL,
2018).

Importante mencionar que a AIC inclui representantes da arte
indigena brasileira advindos de diversos povos e de diferentes regioes
do pais. A exposicdo Véxoa reuniu artistas, por exemplo, dos povos
Macuxi, Guarani, Wauja, Pataxé, Tupinambd, Tuxa, Wapichana, Kre-
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nak, Tukano, Kura, Baniwa, Huni Kuin, entre outros. A curadora Naine
Terena reuniu trabalhos de autorias individuais e coletivas, incluindo
artistas vivos e ja falecidos. Preocupou-se também com a representa-
tividade de género, com a presenca de artistas mulheres, homens e
LGBTI+. E, portanto, um movimento heterogéneo e inclusivo da diver-
sidade das manifestagdes artisticas indigenas.

A critica a lacuna da arte produzida por indigenas na histoéria
da arte brasileira foi representada pelo artista Denilson Baniwa em
performance executada durante a 332. Bienal de Sdao Paulo, em 2018.
Na ocasido, o artista vestiu-se de pajé onga, caminhou pelo pavilhdo da
exposicdo e rasgou um livro de histéria da arte dizendo “‘uma histéria
da arte tdo breve que ndo comporta os povos indigenas!”” (PIPA, 2020).

Ressalta-se que sdo nos museus de arte que a AIC se apresenta,
espaco de legitimacao diferente da tendéncia histérica de exibicdo das
expressoes culturais indigenas em cole¢des antropoldgicas, enciclopé-
dicas ou de historia natural (PRICE, 2000). Naine Terena relata que “ao
mesmo tempo que os artistas indigenas diversificaram seus suportes,
algumas institui¢des brasileiras, como a Pinacoteca de SP e o MASP,
inspiradas pelo pensamento decolonial em pauta hoje no mundo, pas-
saram a prestar mais atenc¢do a essa produg¢do” (ORLANDI, 2021)".

A AIC vem ocupando espagos curatoriais em museus brasilei-
ros dedicados a arte pelo menos desde 2016, quando o Museu de Arte
Moderna de Sdo Paulo (MAM-SP) convidou o movimento de artistas
Huni-Kuin (Mahku) para participar do projeto “Parede”. Dessa expo-
sicdo, seguiram outras relevantes como a “Reantropofagia”, realizada
no Centro de Artes da Universidade Federal Fluminense, em Niteroi,
em 2019, com a curadoria por Denilson Baniwa® e Pedro Gradella; a

5 Sobre pensamento decolonial, cf. KENNEDY, Dane. Decolonization: a very short
introduction. Oxford: Oxford University Press, 2017. e cf. YOUNG, Robert]. C. Pos-
tcolonialism: a very short introduction. OUP Oxford, 26 de jun. de 2003.

Na ocasido, Denilson Baniwa apresentou a sua obra “Reantropofagia”, pintura na
qual ele em apresenta a cabeca de Mario de Andrade servida em uma bandeja,
propondo uma releitura do movimento antropofagico do modernismo brasilei-
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“Vaivem”, realizada no Centro Cultural Banco do Brasil, em Sao Paulo,
em 2020 (GOLDSTEIN, 2019). Em 2021, o MAM-SP esta realizando a
exposicdo “Moquém-Surari Arte Indigena Contemporanea”, organiza-
da por Jaider Esbell, Paula Berber e Pedro Cesarino, com trabalhos de
mais de 50 artistas e coletivos (BALBI, 2020).

Importante mencionar que, recentemente, museus de renome e
festivais de arte no Brasil abriram as portas para curadores de origem
indigena, como Sandra Benites (MASP), Arissana Patax6 (CURA 2020),
Fabiane Medina da Cruz (MIS/MS), Kassia Borges (Museu do Indio-U-
FU), Naine Terena (Pinacoteca de SP). Destaca-se, ademais, a criacdo
recente do Museu de Arte Indigena de Curitiba (MAI), espago dedicado
exclusivamente a producdo artistica de indigenas brasileiros.

A prépria Bienal de Sao Paulo vem dedicando maior espago a
AIC. Como mencionado, em sua 332. edicdo, contou com a participagao
de performance de Denilson Baniwa e, na 342. edicdo, esta apresen-
tando trabalhos de cinco nomes brasileiros além de quatro de povos
originarios de outros paises (MORAES, 2021). Nao menos importante
é verificar o reconhecimento dos artistas indigenas contemporaneos
Daiara Tukano (2021), Denilson Baniwa (2019) e Jaider Esbell (2016)
pelo prestigioso prémio Pipa Online de Artes Visuais’.

Nao ha tampouco um conceito Unico sobre a abrangéncia do
conceito de AIC. Percebe-se, no entanto, que o termo se aplica a di-
versas formas da manifestacdo criativa indigena, as quais podem se
dar de maneira individual ou coletiva, com sujeitos identificaveis ou
nao. Para este estudo, detém-se apenas as modalidades de expressoes
artisticas fixadas em suporte material.

A estética da AIC reflete a diversidade dos povos e culturas in-
digenas brasileiras e apresenta elementos tradicionais e contempo-

ro, a partir da perspectiva dos proprios indigenas ou herdeiros de Macunaimi
(GOLDSTEIN, 2019).

Mais informacdes sobre o prémio Pipa encontram-se disponiveis no site: https://
www.premiopipa.com/

7
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raneos. As tematicas também sao variadas. Em Véxoa, por exemplo,
ha trabalhos de artistas que tratam de mitos originarios (“Cadernos
de Denho 1 - sobre a criagcdo das humanidades segundo a visao dos
pajés Tukano”, 1979, do Pajé Gabriel Gentil Tukano), questdes cultu-
rais e intergeneracionais (“Conjunto de 3 panelas”, 2020, das artistas
Yudja), espirituais (série “Kahpi Hari”,2018-2020, de Dairana Tuka-
no), de direitos indigenas (“Guerra nas estrelas para sustentar o céu.
Luta e resisténcia indigena”, 2017, de Edgar Kanaykd), territorio (“Yvy
Renoi, Semente da Terra”, 2019, da Associagdo ASCURI), meio ambien-
te (“Nada que é dourado permanece 1", 2020, de Denilson Baniwa),
igualdade de género (“Kaapora - o chamado das matas”, 2020, de Olin-
da Yawar Tupinambad) e liberdade sexual (“Mulher indigena e sapatao”,
2019, de Yacuna Tuxa). Ndo se resumem, porém, a esses temas.

Jaider Esbell dispde sobre a dimensao politica da AIC:

Hoje surgimos desenhando a politica tdo bem ilustrada por Ail-
ton Krenak em sua performance de pintar o rosto com jenipapo
no Palacio do Planalto, ao defender o indigena na Constitui¢ao
de 1988. A arte indigena contemporanea vem juntamente com
tudo o que ha de tecnologia. O livro de Davi Kopenawa Yanoma-
mi - A Queda do Céu - é uma biblia. Temos o Coletivo Maku, com
exposicdo na Fundacgdo Cartier, em Paris. No saldo da Bienal de
Arte Naif do Sesc Piracicaba-SP, o maior do Pais, temos Carmézia
Emiliano como a mulher artista mais premiada. Carmézia é in-
digena Makuxi e esta totalmente absorvida pelo sistema de arte
internacional. (ESBELL, 2018).

A AIC diferencia-se da representacao histdrica do indigena na
arte pelo olhar idealizado do desejo imperialista sobre os povos nati-
vos no Brasil (PINHEIRO DIAS, 2021). Esse ponto de vista é relativa-
mente antigo e esta relacionado a todo o imaginario criado em torno
dos povos indigenas americanos, desde o século XVI. Jaider Esbell re-
sume a representacdo do indigena na arte brasileira:
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Arte e indigenas é um passar performatico ao longo do tempo e
da geografia e para esses sentidos temos de abordar o elemento
colonizador. O indigena aparece primeiro nas cartas enviadas
para a Europa, logo ap6s a chegada dos primeiros navios. Ele
aparece em representacdes de artistas europeus numa cena da
primeira missa. Assim é o encontro do sistema de artes europeu
com os artistas selvagens. Para os nativos, a arte sempre sera
outra coisa além. O indigena é posto a cantar na catequese, é
posto a ilustrar documentos de pesquisadores das mais diver-
sas areas do conhecimento. Sobre esses artistas pouco é falado
(ESBELL, 2018).

Na arte contemporanea, por outro lado, ha uma tendéncia de va-
lorizar as expressoes criativas de individuos e coletividades indigenas.
Essa tendéncia tem raizes mais profundas (por exemplo, a partir da
valoriza¢do da arte primitiva no Impressionismo e nas primeiras dé-
cadas do Modernismo, como em pinturas de Gauguin e Picasso) e esta
relacionada aos debates sobre descolonizagdo e apropriagdo presen-
tes na arte contemporanea e na museologia, os quais nao serdo por ora
aprofundados.

A AIC questiona o sistema de arte ocidental, a partir de uma cos-
movisao propria. Conforme Esbell,

o sistema de arte de natureza ocidental ndo vé, ndo percebe e
nao faz qualquer relagdo com seu préprio paralelo: o sistema de
arte indigena, digamos assim. O sistema de arte europeu des-
conhece e, portanto, ndo reconhece que entre os indigenas ha
um sistema de arte proprio, com sentidos e dimensoes proprios
(ESBELL, 2018).

Para o artista,

os propdsitos da AIC vao muito além do assimilar e usufruir de
estruturas econOomicas, iconicas e midiaticas. A AIC ¢, sim, um
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caso especifico de empoderamento no campo cosmolégico de
pensar a humanidade e o meio ambiente (ESBELL, 2018).

Jamille Pinheiro Dias enfatiza “se tem havido um aumento na
visibilidade da produgao artistica e cultural indigena no Brasil, é so-
bretudo como fruto de uma luta historica levada adiante pelos povos
originarios” (PINHEIRO DIAS, 2021).

2 DIREITOS HUMANOS CULTURAIS E A INCLUSAO DA
DIVERSIDADE INDIGENA

Os direitos culturais sao entendidos como direitos humanos
(DH) e estdo presentes em diversos instrumentos internacionais que
versam sobre o tema. Ao apresentar uma teoria geral sobre os direitos
culturais, Cunha Filho os qualifica como DH e fundamentais, sendo en-
tendidos como

aqueles relacionados as artes, a memoria coletiva e ao fluxo de
saberes que asseguram a seus titulares o conhecimento e o uso
do passado, interferéncia ativa no presente e possibilidade de
previsdo e decisdo referentes ao futuro, visando sempre a digni-
dade da pessoa humana (CUNHA FILHO, 2018, p. 28).

No que diz respeito a abordagem de DH, os direitos culturais es-
tariam presentes em todas as suas geragcdes ou dimensoes, quais se-
jam como direitos civis e politicos, como direitos sociais, econémicos e
culturais e como “valores que vao além de interesses individuais e tém
natureza supraestatal e que, por isso, estabelecem a necessidade de
atos de solidariedade” (CUNHA FILHO, 2017). Nesse mesmo sentido,
Flavia Piovesan chama a ateng¢do para o principio da indivisibilidade
dos DH (PIOVESAN, 2008, p. 174).
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Entre os instrumentos internacionais de DH que versam sobre
os direitos culturais, para o ambito deste artigo, é importante enfati-
zar a importancia da CPPDEC, incorporada a legislagdo interna pelo
Decreto 6177 de 1. de agosto de 2007. O documento entende como
expressoes culturais aquelas “que resultam da criatividade de indivi-
duos, grupos e sociedades e que possuem conteddo cultural” (Art. 4.3).
Em seu preambulo, afirma a diversidade cultural como caracteristica
essencial da humanidade, entendendo-a como patriménio comum a
ser valorizado em beneficio de todos e motor para o desenvolvimento
sustentavel.

A CPPDEC enfatiza a contribui¢ao da diversidade para a demo-
cracia, a justica social e a tolerancia mutua. Ainda, reconhece a impor-
tancia dos conhecimentos tradicionais como fontes de riqueza mate-
rial e imaterial, mencionando expressamente a contribuicdo positiva
do conhecimento das populagdes indigenas ao desenvolvimento sus-
tentavel e afirma que “a diversidade das expressdes culturais, incluin-
do as expressoOes culturais tradicionais, é um fator importante, que
possibilita aos individuos e aos povos expressarem e compartilharem
com outros as suas ideias e valores”.

Para a consecu¢do de seus objetivos, sublinha a relevancia
dos direitos de propriedade intelectual para a manutencao das
pessoas que participam da criatividade cultural. Apresenta, por fim,
o entendimento acerca da dupla natureza das atividades, dos bens e
servicos culturais, os quais possuem importancia econdmica e simbo6-
lica, por serem portadores de identidades, significados e valores. Esse
entendimento foi conciliador no que diz respeito aos debates interna-
cionais acerca da propriedade intelectual de bens culturais®.

Recorda-se que, com a fundagdo da OMC, em 1994, questdes de propriedade in-
telectual foram enquadradas no Acordo TRIPS (Trade Related Rights on Property
Rights). Naquele momento, os Estados Unidos e a Frangca opunham-se com rela-
¢do ao tratamento dos bens culturais. Os primeiros posicionaram-se pela igual-
dade dos bens culturais a outros bens comerciais. A Franca, por sua vez, defendia
a tese da “excecdo do bem cultural”, na medida em que estes eram portadores de
valores e referéncias, representativos de identidades culturais. Wachowicz relata
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A dimensao de DH dos direitos culturais foi aspecto reiterado no
Relatério sobre politicas de direitos autorais’® e direitos da ciéncia e
da cultura, elaborado pela Relatora Especial para os Direitos Culturais
das Nagdes Unidas (REDCNU), Farida Shaheed, em 2014. O documen-
to entende que “a ciéncia e a cultura sdo de grande importancia ndo
apenas para a economia, mas também fundamentais para a dignida-
de e a autonomia humana'!®” e que, no que diz respeito a essas areas,
“dois influentes paradigmas da legisla¢do internacional - propriedade
intelectual e direitos humanos - desenvolveram-se de maneiras bem
distantes”.!t A distincia entre esses dois ramos normativos estaria,
no entanto, diminuindo, desde a afirmacdo da primazia dos direitos
humanos sobre os direitos comerciais feita pela Subcomissao de Pro-
tecdo e Promocao dos Direitos Humanos (Resolugao 2000/7).

Neste mesmo raciocinio, Wachowicz observa que as visdes do
direito autoral, percebido como direito individual, e o direito cultural,
como coletivo,

que o entendimento francés foi vitorioso, com o apoio de outros paises europeus,
mas que outros debates se seguiram, no sentido de superar o viés protecionista
da excecdo cultural. Essa tese “acabou sendo paulatinamente superada e substi-
tuida por um modelo mais amplo e consensual, qual seja, a diversidade cultural”
(WACHOWICZ, 2010, p. 9).

9 0 termo “direitos autorais” foi escolhido para a traduc¢do da palavra “copyrights”,
utilizada no documento em inglés. No entanto, deve-se interpreta-lo como termo
genérico a abranger tantos os direitos de autor, da tradicdo civilista francesa, que
incluem aspectos de direitos patrimoniais e morais, como os copyright de origem
comunitaria, mais relacionados aos aspectos da obra. A distin¢do entre “copyright
policy and protection of authorship” sera também tratada pelo texto de referéncia,
quando a relatora afirma “In practice, copyright protection in all countries reflects
a mixture of both approaches. The moral rights philosophy, however, is essential to
understanding the status acquired by moral and material interests of creators in
human rights law” (SHAHEED, 2014).

1% Tradugdo livre de “Science and culture are not only of great importance to the
knowledge economy; they are also fundamental to human dignity and autonomy”
(SHAHEED, 2014).

Tradugao livre de: “In that area, two influential paradigms of international law

— intellectual property and human rights — have evolved largely separately.
(SHAHEED, 2014).

11
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se verificam hoje como inadequadas, na medida em que fazem
uma abordagem reducionista das questoes relativas a tutela dos
bens intelectuais, tratando-os como partes isoladas num todo
maior que se incorporariam a cultura de uma determinada so-
ciedade.

0 equivoco desse raciocinio estaria na afirmacdo de que “a di-
mensao cultural de uma determinada sociedade é maior do que a soma
dos bens intelectuais nela existentes, o todo é maior do que a soma das
partes” (WACHOWICZ, 2010, p.28).

Comrelagdo aimportancia dadiversidade, o relatério de Shaheed
enfatiza especialmente que “a crescente atencdo oferecida aos direitos
das populagdes indigenas também tem impulsionado uma abordagem
da politica de propriedade intelectual a partir de uma perspectiva de
direitos humanos”.!? A participagdo cultural, que deve atentar-se a di-
versidade, e a protecdo de autoria sdo considerados principios de di-
reitos humanos, os quais devem caminhar em conjunto.

No que diz respeito a legislacdo brasileira, a CF/88 dedica di-
versos dispositivos aos direitos culturais. Estes sdo protegidos ja no
artigo 52, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, entre eles
incluidos os direitos autorais. Ademais, a CF/88 dedica secao especi-
fica a cultura (Artigos 215, 216 e 216-A), cujos direitos devem ser in-
terpretados ampla e sistematicamente de acordo com sua perspectiva
de direitos humanos.

Para este estudo, relevante porque envolve a relacdo do mundo
moderno com sociedades indigenas, destacam-se na se¢ao menciona-
da do texto constitucional, o § 12 do Art. 215, que prevé ser dever do
Estado “proteger as manifestacdes das culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo

12 Tradugdo livre de “Increasing attention given to the rights of indigenous peoples

has also provided impetus to approaching intellectual property policy from a hu-
man rights perspective” (SHAHEED, 2014).
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civilizatdrio nacional”; o caput do Art 216, que informa constituir “o
patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imate-
rial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referén-
cia a identidade, a agao, a memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira”, e o inciso [, do § 12 do art. 216-A, que elenca,
entre os principios do Sistema Nacional de Cultura, “a diversidade das
expressoes culturais” (BRASIL, 1988)3.

Ainda no que tange aos direitos constitucionais, é importante
mencionar a protecao aos indios prevista no Capitulo VIII. Conforme
o0 Art. 231, “sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costu-
mes, linguas, crencas e tradi¢oes”. Ao tratar de aspectos culturais dos
povos indigenas pode-se incluir esse dispositivo normativo entre os
direitos culturais constitucionais.

Conforme Ido,

ndo obstante a grande incompatibilidade entre valores indige-
nas e instrumentos juridicos, varias no¢des distintas convivem
e sdo compatibilizadas: propriedade cultural, patrimoénio imate-
rial, direitos de propriedade intelectual (direitos de autor) e, de
modo amplo, a linguagem dos direitos (IDO, 2018, p. 181).

Tratando-se da legislacdo infraconstitucional, sdo inimeros os
instrumentos normativos que se dedicam a temas da cultura. Para este
estudo destacam-se a Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610 de 19 de fe-
vereiro de 1998 - LDA) e o Estatuto dos Museus (Lei 11.904 de 14 de
janeiro de 2009, art. 22, V). Este ultimo prevé, como um dos principios
fundamentais dos museus, a universalidade do acesso, o respeito e a
valorizagdo a diversidade cultural.

13 Sobre o conceito de patrimonio cultural imaterial, cf. PELEGRINI, Sandra C. A. e

FUNARI, Pedro Paulo. O que é Patriménio Cultural Imaterial. Colecdo Primei-
ros Passos 331. Ed. Brasiliense. Sdo Paulo, 2013.
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Percebe-se, pois, que a recente inclusao da diversidade da AIC
e a recepgao de curadorias indigenas em museus brasileiros vem ao
encontro dos principios elencados nos instrumentos internacionais de
direitos humanos culturais, na CF/88 e na legislacdo infraconstitucio-
nal brasileira.

3 A POSSIBILIDADE DA PROTECAO INTELECTUAL DAS
EXPRESSOES CULTURAIS TRADICIONAIS (ECTS) E DA
AlC

As expressdes culturais dos povos indigenas sdo geralmente en-
tendidas pelo direito internacional como tradicionais ou folclore. Ain-
da que nao haja consenso entre os paises sobre a nomenclatura “ECT”,
ela é utilizada pela Organizacao das Nagdes Unidas para a Educacao,
Ciéncia e Cultura (UNESCO) e pela Organiza¢cdo Mundial de Proprieda-
de Intelectual (OMPI).

A AIC, por outro lado, recorda o carater vivo e dinamico da arte
indigena', situando estas manifesta¢des artisticas entre um contexto
tradicional comunitario e a sociedade informacional®® e global. A AIC
apresenta, assim, uma natureza de cultura hibrida!®. Reconhecendo
esse carater hibrido da AIC, torna-se importante analisar como se da a
protecao intelectual das ECTs e entender no que a AIC dela se diferen-
cia. Isso implica em reconhecer concep¢oes epistémicas diferentes da

4 A este respeito, Jamille Pinheiro Dias observa que “apesar de toda essa eferves-
céncia intelectual e criativa, o senso comum ainda insiste em esteredtipos de in-
digenas genéricos, que suposta e necessariamente viveriam em areas remotas,
florestais ou rurais, desprovidos de computadores, celulares e outros dispositivos
tecnolégicos. Fazer frente a essas caricaturas anacronizantes replicadas pela cul-
tura de massa, pela histdria da arte, pela cinematografia, e assim por diante, é um
compromisso que nao pode ser negligenciado” (PINHEIRO DIAS, 2021).

15 Sobre o conceito de “sociedade informacional”, ver CASTELLS, Manuel. A socieda-
de em rede. vol. I Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999.

16 Sobre “culturas hibridas”, ver CANCLINI, Nestor G. Culturas hibridas. Sdo Paulo:
Edusp, 2008.
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perspectiva ocidental, consagrada em instrumentos normativos esta-
belecidos sob uma perspectiva iluminista de valorizacdo da proprie-
dade privada e individualista'’.

Nesse sentido, [do argumenta que os

direitos de propriedade intelectual sao concebidos pela e para a
modernidade ocidental e, por consequéncia, sdo pouco adequa-
dos para lidar com realidades, visdes e casos envolvendo povos
indigenas,

enfatizando que

a propria nogdo de direito, mais do que somente o caso da pro-
priedade intelectual, traz uma série de questdes sobre seu ca-
rater intrinsecamente ocidental e potencialmente colonialista
(IDO, 2019, p 179).

Farida Shaheed, por sua vez, agrega a importancia dos direitos
humanos para a promocao e protecao dos direitos autorais a fim de
garantir os interesses materiais dos autores (SHAHEED, 2014).

De toda forma, se por um lado, pode-se perceber a protec¢do in-
telectual das ECTs como uma “mercantilizagdo de culturas”, por outro
lado, a propriedade intelectual pode beneficiar-se da “indigeniza¢do
do direito”, a partir do momento em que povos tradicionais passam a
usar o direito (ou direitos) em seu favor e permite que aufiram benefi-
cios econémicos “da venda de seus produtos entre consumidores que
reconhecam o valor (material e simbo6lico)” (IDO, 2018, p. 178).

Ido observa que os novos regimes constitucionais na América
Latina, entre eles o brasileiro celebrado em 1988, com “a promessa

17" Sobre este ponto de vista, cf. FOUCAULT, MICHEL. O que é um autor. In: Estética,
literatura e pintura, musica e cinema. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2001.
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de participagado indigena e a transformacao do sistema politico e juri-
dico colonial em um sistema emancipatorio, sinalizaria o potencial de
uma reapropriacdo radical das categorias juridicas em prol dos povos
tradicionais”. Seria possivel, portanto, “reler a literatura sobre direitos
dos povos indigenas e seus conhecimentos tradicionais enfocando a
perspectiva dos préprios titulares de direitos intelectuais” (IDO, 2018,
p. 181).

O sistema internacional de propriedade intelectual foi criado
no contexto da industrializacdo e do pensamento iluminista, visando
a atender interesses da sociedade moderna (complexa) Contempora-
neamente, direitos de PI sdo exigidos por comunidades tradicionais,
como forma de inserc¢do social, protecdo de saberes, autonomia econo-
mica, direitos humanos e desenvolvimento sustentavel (WIPO, 2015).

Importante descrever algumas caracteristicas do que se entende
por ECTs. A OMPI considera as ECTs como produtos da atividade inte-
lectual criativa; transmitidas de geragdo em geracdo, quer oralmente,
quer por imitacao; que refletem a identidade social e cultural de uma
comunidade; que apresentam elementos caracteristicos do patrimo-
nio de uma comunidade; sdo feitos por autores “desconhecidos” e/ou
comunitariamente reconhecidos como tendo o direito, a responsabili-
dade ou a autorizacao para fazé-lo; podendo ter sido criados para fins
espirituais e religiosos; podendo ter utilizado recursos naturais e ten-
do o seu desenvolvimento dentro da comunidade (OMPI, 2021a, p.9).

Para Victor Gameiro Drummond, as ECTs seriam “inerentes as
artes, cultura e denominadas ciéncias humanas e do espirito” (DRUM-
MOND, 2017, p.47) e teriam caracteristicas mais restritas:

(1) possuem surgimento indefinido; (2) sdo oriundas de uma cole-
tividade criadora e nunca de um ou mais individuos identificados;
(3) pertencem ao dominio das artes e da cultura, excluidos, portan-
to, os conhecimentos relacionados as ciéncias da satude e ciéncias
bioldgicas; (4) sdo oriundas da cultura popular e nunca da cultura
de massa ou erudita (DRUMMOND, 2017, p. 50).
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A estas caracteristicas, Drummond acrescenta o elemento da
tradi¢do, entendida como “movimento coletivo atemporal e impessoal
de transferéncia de conhecimento, mantido vivo por parcelas da socie-
dade, sejam identificaveis ou ndo” (DRUMMOND, 2017, p.56).

No ambito da OMPI, discute-se como as ECTs podem ser prote-
gidas por instrumentos de propriedade intelectual contra o dominio
publico ou o uso indevido e a apropriacao por terceiros, em oposi¢dao
a sua salvaguarda, promocao e preservacao'®(OMPI, 2021b, p. 5). Nao
ha consenso entre os paises sobre a melhor forma de garantir essa
protecdo. Alguns paises utilizam-se de instrumentos classicos de pro-
priedade intelectual existentes (propriedade industrial e direito de
autor), outros adaptam esses instrumentos a realidade especifica das
comunidades indigenas e outros estabelecem regimes juridicos sui ge-
neris para atender a essa necessidade (OMPI, 2021b, p. 20).

No Brasil, ndo ha uma legislacdo especifica para tratar de ECTs,
ensejando estudos acerca da eficacia dos instrumentos de PI existen-
tes para a protecao dos ECTs e, em especial, neste trabalho, para a pro-
tecao autoral da AIC.

4  DIREITOS AUTORAIS, ECTS E AIC NO CONTEXTO
BRASILEIRO

No ambito internacional, o principal instrumento normativo
acerca da protecao autoral é a Convencdo de Berna de 1886, a qual
inspirou a legislagdo sobre o tema no Brasil. Em nosso pais, a prote-
¢do do direito dos artistas sobre o seu trabalho criativo tem previsao
constitucional (Art. 52., XXVII da CF/1988). A LDA, por sua vez, regula-

18 Ha, portanto, duas dimensdes da protecdo intelectual as ECTs, uma positiva (con-

cessao de direitos que habilitam as comunidades a promover suas ECTs, a contro-
lar as suas utilizagdes por terceiros e beneficiar de sua explora¢do comercial) e
uma defensiva (que visa a impedir a aquisi¢do ou conservagao ilegitima de ECTs
por terceiros)

XV CONGRESSO DE DIREITO DE AUTOR E INTERESSE PUBLICO — 2099

61



62 | MARCOS WACHOWICZ | MARIA HELENA JAPIASSU MARINHO DE MACEDO

menta os direitos autorais no Brasil, protegendo as obras intelectuais
entendidas como “as criacdes do espirito, expressas em qualquer meio
ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou
que se invente no futuro”.

A LDA protege os direitos patrimoniais e morais do autor. En-
quanto os primeiros sdo de livre disposicao, estes ultimos sdo enten-
didos como direitos da personalidade e, portanto, inalienaveis e im-
prescritiveis. A dimensdo patrimonial refere-se ao direito exclusivo
do autor de utilizar, fruir e dispor de sua obra (Art. 28), enquanto a
dimensao moral refere-se a paternidade, a indicacdo de autoria ou ao
direito de atribuicdo, a integridade e a conservacao do ineditismo da
obra (Art.24).

Concernente a protecdo patrimonial, a LDA protege a criagdo in-
dividual da pessoa fisica criadora (a qual pode, eventualmente, ceder
os seus direitos patrimoniais a uma pessoa juridica - Art. 11) e a cria-
¢do em coautoria divisivel (quando é possivel identificar a atribuicao
de cada co-autor - Art.15) e indivisivel (quando nao é possivel separar
a parcela da contribuicdo individual no todo da obra - Art. 32). Nesse
ultimo caso, comum nas obras de arte de coletivos contemporaneos,
“as decisdes devem ser tomadas por maioria, ndo podendo um deles
exercer os direitos do conjunto individualmente” (VALENTE e PAVA-
RIM, 2020). Para casos em que a autoria nao é identificavel, as obras
seriam consideradas de dominio publico. A LDA, no entanto, faz res-
salva a protecdo legal dos conhecimentos étnicos e tradicionais, jus-
tamente por muitas obras serem frutos de autorias nao individuais,
ndo identificadas ou derivadas de praticas intergeracionais sem marco
temporal ou autoral definido (Art. 5, VIII, “b” e Art. 45, II).

Depreende-se do sistema de Berna e da LDA, que diversos cri-
térios devem ser satisfeitos para a protecdo do direito autoral. Dentre
eles, destacam-se a exigéncia da originalidade da obra, da identifica-
¢do e individualizagdo da autoria, da fixacdo da expressao criativa em
meio material e no tempo, permitindo a limitagdo temporal da prote-
¢do. Importante mencionar que a LDA dispde que devem ser interpre-
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tados restritivamente os negdcios juridicos sobre os direitos autorais
(Art. 4), o que inibe o alargamento de conceitos pela exegese juridica.

As ECTs apresentam desafios a interpretacao da LDA. A propria
OMPI expressa que “devido a sua natureza, as ECTs sdo muitas vezes
incapazes de satisfazer as condi¢des da concessdo de protecdo pelo
direito de autor” (OMPI, 2021b, p. 4). Ao considerar a aplicagao dos
direitos autorais as ECTs, a OMPI agrega aos critérios mencionados as
diferentes concepg¢des de propriedade como limites para a sua prote-

cdo:

Em algumas situagdes, os artistas indigenas podem ter direito
e estar sujeitos a regras de direito de autor e, simultaneamente,
estar sujeitos a regras e regulamentos consuetudinarios para-
lelos. Neste contexto, diferentes concepc¢oes de “propriedade”
no ambito da legislacdo sobre o direito de autor, por um lado, e
no ambito de leis e protocolos consuetudinarios, por outro lado,
podem ser aplicaveis. Enquanto a PI confere direitos privados de
propriedade, no discurso consuetudinario “possuir” nao signifi-
ca necessariamente ou ndo significa apenas “propriedade” no
sentido ocidental ndo indigena. Pode expressar um sentido de
administra¢do ou de responsabilidade pela cultura tradicional,
mais do que o direito simplesmente de excluir as outras pessoas
de certas utilizagdes ou expressodes da cultura tradicional, que
esta mais préximo da natureza de muitos sistemas de PI (OMPI],
2021c, p. 5).

No que diz respeito ao critério da originalidade, a legislacao na-
cional ndo define o conceito, mas protege o autor do uso indevido de
sua obra como, por exemplo, por meio de plagio, reproducdo ndo au-
torizada ou apropriacdo. Conforme Marcelo Conrado,

os estatutos de direitos autorais, por terem sido pensados no
final do século XIX, ndo conseguem dar respostas as necessida-
des da arte contemporanea. A autoria esbarra, mais uma vez, no
conceito de originalidade. O desafio das demandas judiciais é

XV CONGRESSO DE DIREITO DE AUTOR E INTERESSE PUBLICO — 2099

63



64 | MARCOS WACHOWICZ | MARIA HELENA JAPIASSU MARINHO DE MACEDO

analisar se nos casos em que ha apropriacdo, também podera
haver originalidade. A resposta é sim: apropriacao e originalida-
de podem conviver pacificamente (CONRADO, 2013).

A OMPI prevé que

as ECTs contemporaneas baseadas na tradi¢do sao suficiente-
mente originais para serem protegidas como obras abrangidas
pelo direito de autor, desde que haja uma nova expressao qual-
quer, para além da simples reproducdo da forma ou expressao
tradicional

e conclui

a legislacdo ndo faz uma distingdo baseada na identidade do
autor, isto é, a exigéncia de originalidade poderia ser satisfei-
ta mesmo por um autor de uma ECT contemporanea que ndo é
membro da comunidade indigena ou local em que a ECT teve a
sua origem (OMPI, 2021c, p 4).

Importante também observar neste raciocinio que o adjetivo
“contemporaneo” empregado pela OMPI ndo é contraditério com a no-
cdo de ECTs.

Com relagdo ao critério da autoria, muitas ECTs sdo producgdes
de sujeitos desconhecidos ou da coletividade criadora (DRUMMOND,
2017). A proprianogao juridica de “pessoa fisica”, estabelecida a partir
de uma epistemologia ocidental centrada na ideia de “individuo”,
encontra dificuldades de aplicacdo em contextos indigenas. Nos
dizeres de Sally Price, quanto a arte indigena, “existe o reconhecimen-
to crescente da necessidade de sutileza e cuidado na descrigdo da de-
licada interacdo entre a criatividade individual e os ditames da tradi-
¢ao” (PRICE, 2000, p. 90).
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No caso de autoria desconhecida, recorda-se da possibilidade de
utilizacdo do Art. 15.4 “a” da Convencao de Berna para prevenir o do-
minio publico. O artigo possui a seguinte redagao:

quanto as obras ndo publicadas cujo autor é de identidade des-
conhecida, mas, segundo tudo leva a presumir, nacional de um
pais da Unido, é reservada a legislacdo desse pais a faculdade de
designar a autoridade competente para representar esse autor e
com poderes para salvaguardar e fazer valer os direitos do mes-
mo nos paises da Unido (BRASIL, 1975).

Importante mencionar que a autoria coletiva indivisivel ndo é
caracteristica especifica de ECTs, mas também observada em pratica
contemporaneas, como observam Paranagua e Branco:

Nos tempos contemporaneos, porém, nem sempre é facil identi-
ficar o autor da obra. Quando a obra é realizada por mais de uma
pessoa, a questdo pode ficar bem complicada. Nem tanto quan-
do se tratar de uma coautoria, mas quando a obra for construi-
da colaborativamente, caso em que o conceito de autor de torna
fluido e diluido (PARANAGUA e BRANCO, 2014, posicdo 668).2

Farida Shaheed apresenta a diferenca entre as concepcgdes de
“autoria” pelos direitos de propriedade intelectual e pelos direitos hu-
manos:

From the human rights perspective, the term “author” is to be
understood as including individuals, groups or communities that
have created a work, even where that work may not be protec-
ted by copyright. Within both the human rights and the copyright
framework, both professional and amateur authors/artists may
qualify for recognition as an author (SHAHEED, 2014).

19 Mais sobre a diluigdo do conceito de autor, cf. BARTHES, ROLAND; A morte do
autor. In: O Rumor da Lingua. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.
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A autora acrescenta ainda que

unlike copyrights, the human right to protection of authorship is
non-transferable, grounded on the concept of human dignity, and
may be claimed only by the human creator, “Whether man or wo-
man, individual or group of individuals” (SHAHEED, 2014).

A protecdo da autoria pelo viés dos direitos humanos seria, por-
tanto, diferente e mais abrangente do que a protecao intelectual, ser-
vindo também de pardmetro para a interpretacdo desses direitos.

Quanto ao critério da fixagdo em suporte material, as ECTs nem
sempre podem obedecé-los, tendo em conta que muitas manifesta-
coes artisticas derivam da transmissao pela oralidade e sdo imateriais.
Conforme Drummond, essa caracteristica mantém “a impossibilidade
de identificar o momento e o sujeito responsavel pela criacdo (DRUM-
MOND, 2017, p. 65).

Por fim, no que diz ao critério de respeito a fixacdo temporal
da expressao criativa, ele seria essencial para estabelecer o prazo li-
mitado da protecao autoral bem como o alcance do dominio publico.
Drummond afirma que a atemporalidade é caracteristica das ECTs e
que, para o direito de autor, “o momento de surgimento de uma obra
¢ fundamental, pois traz a luz a comprovacgao da existéncia fatica de
uma expressio de ideias” (DRUMMOND, 2017, p. 61). E a partir da de-
finicdo do prazo inicial da obra (criacdo, publicacdo) que se define o
termo final de sua protegao.

0 fundamento do dominio publico esta atrelado a fungao social
da propriedade intelectual, a qual também tem importadncia funda-
mental as comunidades tradicionais:

Nem os membros de uma comunidade indigena, nem outras
pessoas, seriam capazes de criar ou inovar com base no patri-
monio cultural intangivel, se fossem estabelecidos direitos ex-
clusivos de propriedade privada sobre ele. A protegao exagerada
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das expressdes culturais reduz o dominio publico, diminuindo
o numero de obras que possam servir de base. Por exemplo, os
artistas indigenas desejosos de desenvolver as suas tradi¢cdes
artisticas pela reinterpretacdo de motivos tradicionais de ma-
neiras ndo tradicionais e desejando concorrer no mercado das
artes criativas, podem ser impedidos por esses regimes de pro-
tecdo. A consequéncia é que essas leis podem congelar a cultura
num momento histdrico, e privar os povos tradicionais de uma
voz contemporanea. Além disso, pode-se argumentar, geralmen-
te, que a inovacdo depende da existéncia de um dominio publico
rico. Consequentemente, a conservacdo de um dominio publico
rico e robusto é geralmente considerada como um objetivo de
politica geral (OMPI, 2021a, p.36).

Sob uma perspectiva de direitos humanos, Farida Shaheed afir-
ma que

the human right to protection of authorship is fully compatible
with an approach to copyright that limits the terms of protection
in order to ensure a vibrant public domain of shared cultural heri-
tage, from which all creators are free to draw”(SHAHEED, 2014).

No que diz respeito a protecao intelectual das ECTs, a Declaragao
das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (DNUDPI),
aprovada em 2007, prevé em seu artigo 31.1 que:

Os povos indigenas tém o direito de manter, controlar, proteger
e desenvolver seu patrimonio cultural, seus conhecimentos tra-
dicionais, suas expressdes culturais tradicionais e as manifesta-
¢oes de suas ciéncias, tecnologias e culturas, compreendidos os
recursos humanos e genéticos, as sementes, os medicamentos, o
conhecimento das propriedades da fauna e da flora, as tradi¢des
orais, as literaturas, os desenhos, os esportes e jogos tradicio-
nais e as artes visuais e interpretativas. Também tém o direito
de manter, controlar, proteger e desenvolver sua propriedade
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intelectual sobre o mencionado patriménio cultural, seus co-
nhecimentos tradicionais e suas expressdes culturais tradicio-
nais (NACOES UNIDAS, 2008).

A mesma declaracao informa que os Estados adotarao, em con-
junto com os povos indigenas, medidas eficazes para reconhecer e
proteger o exercicio desses direitos (Art. 31.2). Farida Shaheed, neste
sentido, refor¢a o argumento para que uma perspectiva de direitos hu-
manos em temas referentes a direitos autorais, atualmente considera-
dos sobretudo em sua perspectiva comercial, seja retomada, oferecen-
do especial atengao a grupos marginalizados e vulneraveis.

Farida Shaheed reconhece que os regimes de protecao intelec-
tual vigentes historicamente falharam em atender as demandas espe-
cificas dos povos indigenas. Uma dessas falhas seria, por exemplo, con-
siderar as ECTs como dominio publico, em razao do limite temporal
dedicado a protecao do monopdlio autoral. Outra questdo que deveria
ser levada em conta seria a prote¢do dos direitos morais autorais da
coletividade criadora. Por fim, menciona que

“indigenous peoples” ownership and custody of their heritage
must continue to be collective, permanent and inalienable; that
the free and informed consent of the traditional owners be a pre-
condition of any agreements for the recording, study, use or dis-
play of indigenous peoples’ heritage; and that concerned peoples
be the primary beneficiaries of commercial application of their
heritage (SHAHEED, 2014).

No Brasil, a Fundagdo Nacional do Indio (FUNAI) coordena e
executa a politica indigenista em ambito federal. Um de seus objetivos
€ assegurar a plena autonomia e autodeterminag¢do dos povos indige-
nas. A protecdo autoral relacionada as criagOes artisticas e culturais
indigenas é objeto de portaria especifica da fundagao (No. 177 /PRES),
que prevé como de sua atribuicao a assisténcia
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aos indios e suas comunidades nas relagdes com terceiros, quan-
do solicitada, para garantir o respeito aos indios, as suas comu-
nidades e institui¢cdes, bem como o estabelecimento de relagdes
mais justas e equitativas (BRASIL, 2006).

A matéria é disciplinada nos artigos 2, 3 e 4 da Portaria, os quais
prevéem os direitos morais e patrimoniais do autor, entendido como
sujeito individual ou coletivo. Cabe ao autor da obra ou a coletividade
o direito de titularidade de sua obra e o direito de decisdo sobre sua
correta utilizagdo. A FUNAI cabe participar de negociagdes contratuais
no ambito de sua competéncia e atender aos interesses dos indigenas,
sempre que solicitada.

Importante observar, no ato normativo, a qualificacdo da comu-
nidade como autora e detentora de direito coletivo sobre as criacoes
artisticas. Ademais, a Portaria também menciona, em seu preambulo,
que a protecdo do “direito autoral coletivo é uma das formas de prote-
ger o patrimonio e a cultura indigena”, chamando a atengao para o Art.
232 da CF/1988 e o Estatuto do indio (Lei 6001, de 19 de dezembro
de 1973), que reconhecem os direitos coletivos de titularidades indi-
genas (BRASIL, 2006). A Portaria considera “a necessidade de prote-
¢ao especial ainda ndo regulamentada das criacdes e manifestacoes
artisticas e culturais indigenas de carater coletivo e individual” e afir-
ma que “a heterogeneidade do universo cultural indigena ndo nos per-
mite generalizar conceitos de representacdo, organizagao ou criacao”
(BRASIL, 2006).

Tanto a classificagdo da OMPI como a de Drummond acerca do
que sejam as ECTs parecem afastar o entendimento de que a AIC com
elas se confundiria. Isso porque, como antes observado, a AIC extrapo-
la algumas das caracteristicas das ECTs. Na AIC, por exemplo, muitos
autores sao identificados individual ou coletivamente. As obras de arte
ndo necessariamente sao realizadas por uma coletividade criadora. O
seu modo de transmissdo pode se dar ou ndo de modo intergeracional.
A AIC, ainda, pode ter o seu desenvolvimento realizado dentro ou fora
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da comunidade, bem como mesclar elementos tradicionais com a cul-
tura de massa e erudita.

A compreensao do que sejam as ECTs, no entanto, auxilia no
entendimento das especificidades da protecdo intelectual da AIC. Os
autores da AIC sdo indigenas e, portanto, sujeitos advindos de comuni-
dades tradicionais, com cosmologias e cosmovisdes proprias, detento-
res de culturas e praticas que vao além da concepgdo ocidental. A AIC,
como as ECTs, mantém elementos de tradi¢cdo ou identidade social e
cultural de comunidades indigenas que sdo caracteristicos de seu pa-
trimonio, ainda que a eles ndo se resuma. A valorizacdo de aspectos
sagrados e politicos, a conexdo com o meio ambiente, também sao ca-
racteristicas que lhes sdo comuns.

Essa singularidade, no entanto, nao afasta o artista indigena da
sociedade ocidental contemporanea e ndo nega o seu dialogo com ou-
tras referéncias. No contexto contemporaneo da Sociedade Informa-
cional, como observa Wachowicz,

sob o pretexto de valoriza¢do das diversidades culturais, o co-
nhecimento tradicional, a memoria coletiva e os saberes sdo
todos deslocados do espacgo coletivo em que foram construidos
para outro espaco, privado, pois sdo agora percebidos como
bens econdmicos imateriais e, mais, no ambito do processo de
producdo, sao transformados em insumos informacionais ne-
cessarios a produgdo de novos produtos para o consumo global
(WACHOWICZ, 2013, p. 12).

Como verificado, existem elementos suficientes para atribuir
originalidade as obras da AIC e a maioria dos trabalhos expostos na
Véxoa referem-se a obras de arte fixadas em suporte material. No que
diz respeito a protecdo autoral, parece mais facil a subsungao do fato
anorma, ou a aplicacao da legislacdo autoral existente no Brasil a AIC.
No caso das obras expostas na Véxoa, a maior parte dos artistas as-
sinam os seus trabalhos, ou houve a preocupac¢do da curadoria e da
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Pinacoteca em atribuir a obra a autoria de sujeitos identificados como
responsaveis pelas comunidades indigenas®.

CONCLUSAO

A partir deste estudo, verifica-se que a AIC estd formando um
rico acervo patrimonial cultural no pais, com caracteristicas mais in-
clusivas da diversidade dos povos brasileiros e corrigindo praticas
violentas da colonizac¢do histdrica, que possui um viés homogeneiza-
dor sob uma 6tica ocidental do discurso artistico. Percebe-se que essa
modalidade artistica apresenta carater hibrido, sendo situada entre
contexto tradicional e contemporaneo. Conforme Wachowicz, e como
proposto na introducao deste artigo, a protecao autoral relaciona-se
ao contexto da atividade criadora.

Antes do direito autoral, conclui-se ser importante reconhecer
a agéncia do artista indigena na criacdo do acervo patrimonial, quer
de forma individual, quer coletivamente. Essa voz autoral, ainda que
tardiamente, esta ganhando espacgos institucionais no sistema da arte,
ocupando museus e exibicdes contemporaneas. Esse protagonismo
também deve ser reconhecido na leitura dos préprios indigenas sobre
a perspectiva dos direitos de propriedade intelectual de suas obras,
como observa Ido.

Verifica-se que atribuir direitos autorais a AIC significa ndo ape-
nas garantir beneficios econdmicos, mas atingir a finalidade dos di-
reitos humanos culturais, a qual, como sublinha Cunha Filho, visa a
dignidade humana. Para a protecao da arte indigena, como defende
Shaheed, mais do que nunca se faz necessdaria a aproximacao da pro-
priedade intelectual da perspectiva dos direitos humanos. A interpre-

20 Ressalta-se que a Pinacoteca de Sdo Paulo publicou, em 2020, uma politica de

direitos autorais de seu acervo, em que enfatiza que as praticas de protecdo “de-
vem ser adotadas a partir de uma interpretacdo sistematica da LDA, da legislagio
como um todo, da jurisprudéncia, dos apontamentos da doutrina e dos usos e
costumes do setor cultural” (VALENTE e PAVARIM, 2020).

XV CONGRESSO DE DIREITO DE AUTOR E INTERESSE PUBLICO — 2099

71



72 | MARCOS WACHOWICZ | MARIA HELENA JAPIASSU MARINHO DE MACEDO

tacdo restritiva dos negdcios juridicos autorais, prevista na LDA, deve
também levar em conta a dimensio de direitos humanos dos direitos
autorais.

A discussao tedrica estudada nessa pesquisa permite chegar ao
entendimento de que que a AIC ndo corresponde, em sua totalidade,
aos conceitos de ECTs apresentados pela OMPI e por Drummond. Re-
corda-se, porém, que as ECTs possuem carater vivo e dinamico, po-
dendo a AIC representar uma modalidade de ECT em que autores in-
digenas ou representantes da coletividade criadora possuem maior
autonomia perante o sistema internacional de protecdo intelectual.
Essa autonomia, representativa da participa¢do da diversidade na arte
contemporanea, facilitaria a acomodag¢do da legislagcao autoral exis-
tente no Brasil para a dupla protecdo dos bens culturais indigenas,
tanto no sentido econ6mico, como no sentido simbolico, conforme
preconizado pela CPPDC.

Apesar de ndo esgotar a complexidade do tema, este artigo al-
cangou os objetivos propostos e permite afirmar a possibilidade e a
relevancia da protecdo autoral para a AIC, a partir de uma perspectiva
de direitos humanos. Se, por um lado, a prote¢do autoral visa a ga-
rantir beneficios privados patrimoniais e morais aos criadores indi-
genas e suas comunidades, favorecendo a sua manutengao e proprio
desenvolvimento; por outro, como enfatiza a CPPDC, valoriza também
0 patrimonio comum, contribuindo para o dialogo, a democracia e o
desenvolvimento sustentavel.
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OS DIREITOS AUTORAIS SOBRE OS
GRAFITES INSERIDOS EM ESPACOS
PUBLICOS

Paloma Pediani’

RESUMO: Uma andlise acerca das limita¢des aos direitos de autor sobre os grafites
realizados em locais publicos. Primeiramente busca-se identificar quando uma obra
realizada em local publico esta sob o leque protetivo da Lei de Direitos Autorais. Pos-
teriormente visa-se compreender se essas obras podem ou nao ser utilizadas “livre-
mente” conforme a redacgdo trazida pelo artigo 48 da lei 9.610/98. Por meio da Lei de
Direitos Autorais, conven¢do de Berna e Acordo TRIPS/OMC foi inserido o “teste dos
trés passos”, que prevé as situacdes nas quais a reproducdo de obras pode ocorrer
sem que se configure uma violagdo aos direitos autorais, na busca pelo equilibrio
entre os direitos, morais e materiais, do autor e o interesse publico. Assim serdo ana-
lisados dois julgados relacionados ao uso de grafite em locais publicos para com-
preender como o teste dos trés passos foi aplicado a fim de se comprovar a existéncia
ou ndo de violacdo aos direitos autorais do titular da obra.

Palavras-chave: Grafite; “Regra dos Trés Passos” (Three Step Test); Fair Use.

1 INTRODUCAO

A protecdo as obras e aos direitos dos autores esta inserida no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Constituicao Federal, de
leis proprias e dos tratados internacionais dos quais o Brasil é signa-
tario. Foi também por meio desses dispositivos legais que foi inserido

1 (CENTRO UNIVERSITARIO EURO AMERICANO - UNIEURO)
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no ordenamento juridico brasileiro as exce¢des aos direitos autorais,
previstos expressamente nos artigos 46 a 48 da lei 9.610/1998, Lei de
Direitos Autorais.

E cedigo que conforme as civilizagdes vdo evoluindo, vdo surgin-
do novos tipos de artes e de obras, como é o caso do grafite, que sur-
giu no Brasil na década de 1960, tendo como um dos seus principais
objetivos a democratizagdo das artes. A grande questdo é se o grafite é
automaticamente protegido pela legislacdo autoral ou se deve preen-
cher algum requisito, principalmente quando estiver localizado em
logradouro publico. Para isso havera a necessidade de entender como
funciona a “regra dos trés passos” e “fair use” para distinguir quando
ha ou nao uma violagdo aos direitos autorais.

Busca-se por meio da andlise de julgados acerca do tema obser-
var se os magistrados observaram a regra dos trés passos e as aplicou
aos casos concretos como forma de identificar a existéncia ou ndo de
excecdo aos direitos do autor.

2 O QUE E O GRAFITE

O grafite ja faz parte do dia-a-dia das pessoas, principalmente
aquelas que vivem nas grandes cidades do pais. Surgiu no Brasil na
década de 1960 - época em o pais passava pelo periodo da ditadura
militar, que durou de 1964 até 1985- como uma forma de protesto ao
regime militar.

O grafite tem nas suas origens um conceito que buscava demo-
cratizar as artes entre todas as camadas da sociedade, por esse motivo
sdo inseridos nas ruas, em locais publicos e visiveis como forma de
descentralizar das galerias, bem como de apenas uma camada da so-
ciedade o acesso a esses desenhos/pinturas.

Whaba (2019, p. 49) afirma que o grafite “é produto da habilida-
de humana desde seus primoérdios; o gesto de riscar superficies é, ao
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que tudo indica, natural e espontaneo” e que atualmente o seria a arte
que da visibilidade ao que nao se quer ser visto:

O grafite seria, assim, a arte da visibilidade daquilo que nao se
quer ver, isto é, o espaco deteriorado, an6nimo e rejeitado, ad-
quire qualidade, tom, cor, contorno, multiplas formas que trans-
poem esse espaco e o dotam de sentido, extrapolando o que é
dado de imediato nos entornos esquecidos. Sdo criados parado-
x0s em vez de impossibilidades, transito de nuances entre o pri-
vilegiado e o desprovido. Seria uma a¢do que denuncia, com di-
vertimento e originalidade, as mazelas do mundo urbano atual,
transgredindo nao apenas a propriedade publica como também
sua normatividade e segregacdo social.

O grafite é um tipo de arte urbana caracterizado pela producao
de desenhos em locais publicos, que tem como objetivo revitalizar o
local no qual esta inserido e muitas das vezes é usado como forma de
critica social, sendo também uma forma de democratizacdo da arte e
dos espacos publicos.

2.1 DIFERENCIACAO ENTRE O GRAFITE E A PICHACAO

Existe uma linha ténue que separa o grafite da pichagao, sendo
que a maior diferenca entre o grafite e a pichagdo esta relacionada ao
seu conteudo. Normalmente o grafite estd relacionado com uma ima-
gem, enquanto que a pichag¢do esta relacionada com a escrita de um
individuo ou grupo.

De acordo com Blauth & Possa (2012, fls. 08) a pichacdo utiliza
palavras e letras diferenciadas como meio de expressado, conquanto o
grafite utiliza-se de desenhos, gravuras e da pintura:

A pichacdo é produzida de uma forma espontanea e gratuita,
utilizando a palavra e a letra como meio de expressao, diferen-
ciando-se do grafite, que utiliza procedimentos do desenho, da
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gravura (stencil) e da pintura. O ato de pichar esta relacionado
com a escrita e ao ato de sujar, de agredir um determinado es-
paco com palavras escritas de maneira diferenciada, mantendo
certa identificacdo do autor ou do grupo.

A pichac¢do era muito utilizada no periodo ditatorial e em con-
frontos sociais, demonstrando a insatisfacdo da sociedade. Embora o
objetivo do grafite e da pichacdo seja o mesmo, a pichacdo é menos
artistica e mais agressiva que o grafite, estando envolvida com grupos
de gangues, enquanto que o grafite procura por meio da arte fornecer
ao telespectador alguma reflexao.

Segundo Lazzarin (2007, p. 62) a pichac¢ao surgiu paralelamen-
te ao grafite, com objetivos que vao desde a manifestagao politica até
vandalismo em prédios publicos:

As gangues também utilizam uma forma de inscrigdo para de-
marcar territério, com seus cédigos e simbolos caracteristicos.
Paralelamente ao surgimento do grafite, na década de 60, sur-
gem também as pichacdes - que vao desde a manifestacdo po-
litica, passando pela competicdo entre aqueles que conseguem
atingir os locais de acesso mais dificil (como o alto de edificios)
- até o simples ato de vandalismo em prédios publicos e monu-
mentos. Nessas atividades transgressivas, o uso do spray torna
a técnica facil e rapida, muito adequada para facilitar a fuga dos
flagrantes da vigilancia e da policia.

E importante tecer uma diferenciacdo entre grafite e pichacio,
pois foi com base nessas diferencas existentes entre o Grafite e a Pi-
chagao a legislacao, por meio da Lei 12.408 de 2011, descriminalizou
o ato de grafitar e manteve a criminalizacdo da pichagdo ao alterar a
redagdo trazida pelo artigo 68 da Lei 9.605 de 1998:

Art. 65. Pichar ou por outro meio conspurcar edificacdo ou mo-
numento urbano: (Reda¢do dada pela Lei n? 12.408, de 2011)
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Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa. (Reda-
¢do dada pela Lei n® 12.408, de 2011)

§ 1° Se o ato for realizado em monumento ou coisa tombada em
virtude do seu valor artistico, arqueolégico ou histérico, a pena
é de 6 (seis) meses a 1 (um) ano de detencdo e multa. (Renume-
rado do paragrafo unico pela Lei n? 12.408, de 2011)

§ 2° Nao constitui crime a pratica de grafite realizada com o ob-
jetivo de valorizar o patrimdnio publico ou privado mediante
manifestagdo artistica, desde que consentida pelo proprietario
e, quando couber, pelo locatario ou arrendatario do bem privado
e, no caso de bem publico, com a autoriza¢do do 6érgdo compe-
tente e a observancia das posturas municipais e das normas edi-
tadas pelos 6rgdos governamentais responsaveis pela preserva-
¢do e conservacdo do patrimonio histérico e artistico nacional.
(Incluido pela Lei n? 12.408, de 2011)

Na lei retro citada a pena para aquele que pratica o ato de pichar
é de detencdo de 3 meses a 1 ano e multa. Observa-se que por mais que
alei tenha descriminalizado o ato de grafitar, deixou claro que o grafite
somente poderd ser realizado quando autorizado pelo proprietario, ao
se tratar de bens particulares, e mediante autoriza¢do do 6rgao com-
petente quando se tratar de bem publico.

Desta forma é importante destacar que se o grafite for realiza-
do mediante autoriza¢do estara revestido dos direitos trazidos pela
Lei 9.610/98, conhecida como a Lei de Direitos Autorais, entretanto
quando for realizado sem permissao do proprietario ou 6rgdo publico
sera considerado crime ambiental, portanto nao recaira sobre ele a
protecdo conferida pela lei.

2.2 O GRAFITEE A PROTECAO AUTORAL

O Artigo 792 da Lei 9.610 de 1998 traz que sdo protegidas “as
criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qual-
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quer suporte”, neste sentido, Leite (2009, fls. 4) afirma que a obra inte-
lectual é composta por um corpus mysticum que por meio de uma de-
terminada forma de expressao é inserido em um corpos mechanicum:

A obra intelectual é composta por um corpus mysticum, que é
revelado pelo seu contetido em uma determinada forma de ex-
pressdo e que é inserido em um suporte fisico (corpus mechani-
cum), o que gera como efeito a sua integragdo ao complexo pro-
tetivo dos Direitos de Autor.

Assim, temos que o grafite a partir do momento que é inserido
em um suporte fisico, podendo ser uma parede, muro, painel, mural,
entre outros, se insere dentro do leque protetivo dos direitos de autor.
E importante salientar que os direitos autorais recaem sobre a criagio
intelectual e ndo sobre o material no qual a obra esta inserida.

Neto (2019, p.47) afirma que “[...] ndo é o livro, mas a obra lite-
raria, ndo € o jornal ou a revista, mas a obra jornalistica, nao € a tela,
mas a obra de arte, ndo é o disco, mas a obra musical (contidas nesses
suportes) que recebem a protecdo juridica dos direitos autorais”.

Ainda seguindo essa linha de raciocinio, por meio do artigo 72 da
LDA sao definidas as obras sobre as quais recaem a prote¢do autoral
e é por meio do inciso VIII que o legislador expressamente garante a
protecdo as “obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia
e arte cinética”. Assim, diante do fato do grafite ser exatamente uma
obra de desenho/pintura caracteriza-se como uma criagao intelectual
passivel de protecdo autoral.

2.3 O GRAFITE PINTADO EM LOCAIS PUBLICOS X LOCAIS PRIVADOS
Anteriormente restou demonstrado que a partir do momento

em que o Grafite é desenhado/pintado em um material fisico - pare-
de, mural, muro - este recebe a protecao autoral por ser uma obra de
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pintura/desenho expressamente protegida pelo artigo 79, inciso VIII
da Lei 9.610 de 1998.

Ocorre que a grande questdo esta relacionada ao local no qual
o Grafite estd inserido, uma vez que ao serem inseridos em locais pu-
blicos geram um debate acerca dos direitos autorais que recaem ou
nao sobre esse tipo de obra. Isto porque o artigo 48 da Lei 9.610 de
1998 aduz que “as obras situadas permanentemente em logradouros
publicos podem ser representadas livremente por meio de pinturas,
desenhos, fotografias e procedimentos audiovisuais.”

A redacgdo trazida pelo artigo 48 gera dupla interpretacao, por
passar ao receptor a ideia de que pelo fato do grafite estar em logra-
douro publico, possa ser “livremente” utilizada. E exatamente pelo uso
dessa palavra que nos processos que versam acerca desses tipos de ca-
sos que tem se obtido entendimentos diferenciados pelos julgadores.

Conforme restou explanado, na se¢do 2.1, para que o grafite ndo
seja considerado um crime ambiental se faz necessaria autorizagao do
proprietario ou ente publico para a sua realizagdo, e que caso isso ndo
ocorra a obra ndo estara resguardada pelos direitos trazidos pela Lei
de Direitos Autorais (LDA). Ou seja, quando o grafite é realizado me-
diante autorizacao este esta resguardado pela LDA, quando é realiza-
do sem permissao, trata-se de crime e portanto nao recaem sobre ele
a protecdo da LDA.

Desta forma, obtida a devida permissao para a pintura do grafite
em logradouro publico este pode ser utilizado em pinturas, fotografias,
desenhos e procedimentos audiovisuais desde que seja feita a devida
citagdo do criador do grafite, por ser direito do autor ter seu nome
indicado em sua obra, sendo esse um direito moral do autor garantido
legalmente por meio do artigo 24, inciso Il da Lei 9.610 de 1998:

Art. 24. S3o direitos morais do autor:

II - o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indi-
cado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizacdo de sua
obra;
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Quando essa citagdo de autoria nao € inserida restara configura-
da a violagdo aos direitos autorais e estara caracterizado o dano moral,
isto porque se trata de damnum in re ipsa, decorrente do uso da obra
sem mencao de quem € seu autor, fato que independe da verificacdo das
circunstancias eventualmente improprias, vergonhosas ou ofensivas ao
autor. Conforme entendimento do colendo Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENI-
ZACAO. DIREITO AUTORAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO
OCORRENCIA. LEGITIMIDADE ATIVA. SUMULA 7 DO STJ. FO-
TOGRAFIA REPRODUZIDA EM CARTOES TELEFONICOS SEM A
DEVIDA AUTORIZACAO DO AUTOR. DEVER DE INDENIZAR. DA-
NOS MATERIAIS. VALOR A SER APURADO COM BASE NO ART.
103, DA LEI DOS DIREITOS AUTORAIS. DANO MORAL CONFIGU-
RADO. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.

Sendo o magistrado o destinatario da prova, e a ele cabe decidir
sobre o necessario a formacdo do préprio convencimento. Desse
modo, a apuragdo da suficiéncia dos elementos probatdrios que
justificaram o indeferimento do pedido de produgao de provas
demanda reexame do contexto fatico-probatoério, providéncia
vedada pela Simula 7/ST]. Precedentes.

Do mesmo modo, a convicgdo a que chegou o acérdao acerca da
legitimidade ativa da parte recorrida para a presente demanda
decorreu da andlise do conjunto fatico-probatério, e o acolhi-
mento da pretensao recursal demandaria o reexame do mencio-
nado suporte, obstando a admissibilidade do especial a luz do
enunciado 7 da Simula desta Corte.

A simples publicacao de fotografias, sem indicacao da au-
toria, como se fossem obra artistica de outrem, é suficien-
te a caracterizacao do dano moral e a protecdo dos direitos
autorais sobre fotografias estd expressamente assegurada, nos
termos do inciso VII, do art. 72, da Lei 9.610/98.

A sancdo do paragrafo unico do art. 103 da Lei 9.610/98 tem
sua aplicacdo condicionada a impossibilidade de identificacao
numérica da contrafacio.
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Agravo interno ndo provido.

(STJ, 42 Turma, Agint no RESP 1.457.774/PR, 2014/0122337-
2, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg. 19/09/2017, DJe de
25/09/2017)

Assim, toda vez que uma obra de grafite for reproduzida torna-
-se necessario que seja realizada a devida identificagao do artista que
a criou, quando essa indicagdo nao é realizada o dano moral esta con-
figurado.

3 ALIMITACAO AOS DIREITOS AUTORAIS E O TESTE
DOS TRES PASSOS

A Lei 9.610/98 por meio dos artigos 46 a 48 estabeleceu as limi-
tacOes aos Direitos Autorais no Brasil, todas essas limitacdes devem
passar pelo teste dos trés passos. As excecoes e limitacdes aos direitos
autorais surgiram por meio da Conveng¢ao de Berna (1886), e estdo
relacionadas ao direito de reprodugdo por terceiros, a “Regra dos trés
passos”, que esta prevista no art. 9.2 da Convencgao de Berna:

As legislagdes dos paises da Unido reserva-se a faculdade de
permitir a reproducdo das referidas obras em certos casos es-
peciais, contanto que tal reproducdo ndo afete a exploracdo
normal da obra nem cause prejuizo injustificado aos interesses
legitimos do autor.

Esta contida também no artigo 13 do Acordo TRIPS:

Os membros restringirdo as limitagdes ou excecdes aos direitos
exclusivos a determinados casos especiais, que ndo conflitem
com a exploracdo normal da obra e ndo prejudiquem injustifica-
velmente os interesses legitimos do titular do direito.
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O Brasil é participe da Convenc¢do de Berna e do acordo TRIPS.
No ordenamento juridico brasileiro a “regra dos trés passos” esta con-
tida por meio dos artigos 46 a 48 da Lei de Direitos Autorais e de-
monstra a necessidade em se estabelecer o equilibrio entre os direitos
dos autores e o interesse publico, ou seja, os interesses relacionados a
educacao, pesquisa e acesso a informacao.

Os requisitos da “Regra dos trés passos” sdo (i) em certos casos
especiais; (ii) que ndo conflitem com a exploragcdo comercial normal
da obra e, (iii) ndo prejudiquem injustificadamente os legitimos inte-
resses do Autor. (LEITE, 2009, p. 167-168).

O primeiro passo “em certos casos especiais” deve ser interpre-
tado como a necessidade de haver uma exce¢dao ou propdsito especi-
fico para que a obra seja utilizada sem que configure violacdo autoral,
como é o caso do capitulo VI da Lei 9.610/98, que trata “Das Limita-
¢oes aos Direitos Autorais”.

O segundo passo “Conflito com a explora¢dao normal da obra”
aparece quando ha conflito entre a excecdo e a forma como os deten-
tores dos direitos sobre a obra obteriam algum proveito econémico
com a exploragdo da obra.

Ja o terceiro passo “prejuizos Injustificados aos legitimos inte-
resses”, este terceiro passo deve ser interpretado de uma forma dife-
renciada e somente apo6s ultrapassada a andlise do segundo passo. De
acordo com Leite (2009), esse “interesse” deve ser interpretado “como
sendo toda e qualquer vantagem econ6mica ou nao-econdémica ou de-
trimento que o autor venha a sofrer”. Percebe-se entdo que este passo
ndo esta relacionado apenas as questoes financeiras, mas também em
relacdo aos interesses “que sao justificados a luz dos objetivos gerais
que motivam a prote¢do autoral.” (LEITE, 2009, p.168).

Quando um dos trés passos for infringido, ao ndo se tratar do
uso da obra para fins de interesse publico sera uma caso de violagdo
aos direitos autorais dos criadores dos mais diversos tipos de obras
protegidas pela LDA.
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3.1 O USO DO GRAFITE POR TERCEIROS PARA FINS COMERCIAIS

A discussdo aqui ganha outros rumos. Anteriormente restou de-
monstrado o que acontece quando a obra de grafite esta inserida em
logradouro publico, e que essa pode ser utilizada em fotografias, de-
senhos e producdes audiovisuais desde que seja feita a devida citacdo
do autor, mas serd que o mesmo ocorre quando se trata desse uso por
terceiro para fins comerciais?

A lei de direitos autorais traz que a exploragao da obra é um di-
reito inerente ao criador dela, assim seu uso por terceiros para fins
econOmicos s6 pode ser realizada mediante autorizacao expressa des-
se. A utilizagdo ou exploragdo de obras sem o prévio consentimento e
autorizacdo do detentor dos direitos autorais dessa, configuram viola-
cdo aos direitos patrimoniais do autor.

O fato do grafite estar inserido em local publico permite que
as pessoas o utilizem apenas para fins pessoais, periddicos, cientifi-
cos, sem que isso configure violacdo aos direitos autorais. E claro que
devido ao fato de estar em local publico a obra podera aparecer em
algumas propagandas e comerciais, uma vez que compdem o cena-
rio da cidade. A questdo € o limite entre o que pode ser considerado
apenas uma “aparicdo” e o que seria considerado “destaque” em um
comercial.

Por esse motivo o sentido de “livremente” do artigo 48 da LDA
devera ser conjugado com os direitos assegurados nos arts. 77 e 78
do mesmo diploma, vez que versam sobre a utilizacdo da obra, bem
como sobre o proveito econémico auferido sobre a mesma por tercei-
ros. Desta forma, se o intuito é comercial direta ou indiretamente, a
hipdtese ndo é a do art. 48, mas a dos arts. 77 e 78 da LDA.

Quando ocorre essa duvida entre os limites do permitido ou
ndo se torna necessario observar caso a caso e buscar entender qual
era o objetivo por tras de quem realizou a reproducao. Isto porque de
acordo com Costa Netto (1998, p. 189) a obra instalada em logradouro
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publico apesar de integrar o patrimonio publico é possuidora dos di-
reitos morais e patrimoniais do autor:

A instalacdo de obra intelectual protegida em logradouro pu-
blico obriga - diferentemente - a obtencdo de prévia e expressa
autorizagdo - onerosa ou nio - do seu autor ou sucessores. E,
portanto, o titular em pleno exercicio de seu direito patrimonial
e ndo uma titularidade patrimonial que inexiste ou cessou.

De acordo com Leite (2009, p. 81) o que determina é volume de
material que foi utilizado, quanto maior o volume ou a quantidade/
parte utilizada, maior sera a probabilidade de que ndo seja um caso
dentro da esfera do “fair use” ou seja, o uso livre:

A andlise ortodoxa desse fator considera o volume ou quanti-
dade de material que foi utilizado. Quanto maior o volume ou
quantidade ou ainda quanto mais significativa for a parte utili-
zada, maiores serdo as probabilidades de que o uso fique fora da
esfera do “fair use”.

O “fair use” tem como objetivo demonstrar que o direito de au-
tor também tem limites. Motivo pelo qual esta inserido no artigo 92
da Convencdo de Berna que versa que é facultado aos paises signata-
rios permitirem a reproducao de obras protegidas pela Convencao, de
modo que essa reproducdo “ndo atente contra a exploracdao normal
da obra, nem cause prejuizo injustificado aos legitimos interesses do
autor.” (BERNA, artigo 99).

Portanto existem duas questdes que merecem ser analisadas
nesses casos: (i) o que é considerado logradouro publico e (ii) a finali-
dade por tras do chamado uso “livre”. Isto porque o primeiro trata-se
do espaco destinado ao uso comum de todos, podendo ser aberto ou
fechado. Podendo ser desde uma rua até um edificio fechado, desde
que abrigue atividades publicas. Enquanto que a finalidade do uso li-
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vre esta vinculada a reproducdo de carater pessoal e ndo lucrativo. As-
sim, o uso de obra situada em logradouro publico para fins de antncio
ou publicitario devera ser precedida de autorizagao prévia do criador
da obra.

Assim, diferentemente do “Fair use” que ndo viola os direitos
protegidos pelo direito de autor, o “unfair use” ou uso nao justificado
fere os direitos de autor, uma vez que nao preencher os estagios do
teste dos trés passos. Desta forma, qualquer uso que pudesse reduzir
os beneficios financeiros que o titular do direito poderia obter com a
obra pela uso sem autorizacao trata-se de “unfair use”.

3.2 JULGADOS SOBRE DIREITOS AUTORAIS DE OBRAS INSERIDAS EM
LOGRADOUROS PUBLICOS

A seguir serao analisados dois julgados nos quais obras, protegi-
das pela Lei de Direitos Autorais, foram realizadas em locais publicos e
posteriormente foram utilizadas por terceiros, a fim de observar caso
a caso como foi o posicionamento dos magistrados e qual foi a base
que formulou os conhecimentos desses no momento de proferirem
suas decisoes.

3.2.1 Frederico George Barros Day Vs.
Abril Comunicacées S.A.

Em 21 de abril de 2013, Frederico George ajuizou contra Editora
Abril S.A. uma agao dede reparagdo de danos patrimoniais e morais
por reproducdo indevida de obra de arte decorrente de uma possivel
reproducdo, com intuito comercial de uma obra de arte plastica- Gra-
fite- criada pelo autor sem autorizacao prévia deste e sem a indicagdo
quanto a autoria da obra.

Em sede de contestacao a ré sustentou que nao houve violacao
autoral, alegando que a utilizacao da obra teve cunho jornalistico, sem
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intuito comercial ou publicitario, razao pela qual deveria ser aplicado
o artigo 46. VIII e 48 da Lei 9.610/98.

Ao decidir alide o magistrado julgou os pedidos autorais parcial-
mente procedentes, vez que a ré utilizou a obra do autor em proveito
préprio sem a devida autorizacao autoral e sem a indicacao de autoria
da obra, violando o disposto nos artigos 28 e 29 da Lei 9.610/98. Des-
tacou ainda o magistrado que a permissao trazida pelo artigo 48 da Lei
9.610/98 é referente a autoriza¢do de reprodugdo em fotografia e nao
em campanha, com fins publicitarios:

Anote-se que o disposto no artigo 48 da Lei n? 9.610/85 autori-
za que as obras situadas permanentemente em logradouros pu-
blicos possam ser representadas por meio de fotografia, como
ocorreu na espécie, porém, ndo autoriza que a fotografia conten-
do tal obra artistica seja veiculada sem autoriza¢do do artista,
como ocorreu no caso concreto. Nem se diga que a conduta daré
ndo teria caracterizado ofensa aos direitos autorais do autor nos
termos do que estabelece o artigo 46, VIII, da Lei n® 9.610/85,
eis que considerando que a obra do requerente foi reproduzida
sem sequer ser a ela dado o seu devido crédito resta evidente
que houve prejuizo injustificado ao legitimo interesse do autor.

Restou reconhecido também os danos morais decorrentes da
utilizacdo da obra sem a devida citagao de autoria da obra do autor.

Dano moral é justamente o efeito ndo patrimonial da lesdo a di-
reito. Pressupde dor fisica ou moral e resta configurada sempre
que alguém, injustamente, aflige outrem, sem com isso causar
qualquer prejuizo material. Abrange todo atentado a honra, a
integridade psiquica da vitima, a sua seguranca e tranquilidade,
as suas afeicdes, etc. E o dano que molesta a parte afetiva do pa-
trimoénio moral da pessoa, incluindo-se neste a dor, a tristeza, a
saudade, etc. E é justamente o que ocorre no presente caso, por
expressa previsdo legal.
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Irresignada, a ré recorreu da decisao, dizendo que a obra foi uti-
lizada no ambito jornalistico, ndo se cuidando de matéria para fins pu-
blicitarios, ndo foi dado provimento ao recurso da Ré, vez que evidente
estava o cunho comercial da Ré ao utilizar indevidamente a obra do
autor. O argumento trazido pelos desembargadores foi no sentido de
que a obra inserida em local publico gera direitos autorais, tanto mo-
rais quanto materiais, para seu autor quando sao utilizados por tercei-
ros para comercializagao.

3.2.2 Sinval Floriano Veloso Vs. Telecomunicagées do Maranhao

S.A. - Telma -

Apesar desse caso ndo se tratar de um caso de obra de grafite,
trata-se do caso de uma obra de escultura realizada em logradouro
publico, motivo pelo qual cabe a analise do processo por estar direta-
mente relacionada a excec¢do trazida pelo artigo 48 da Lei 9.610/98.

Em 29 de novembro de 200, Sinval Floriano Veloso, artista plasti-
co, ajuizou acdo de indenizagdo por perdas e danos materiais e morais
em face da Telemar sob a argumentacao de que a requerida reprodu-
ziu em seus cartoes telefonicos imagens de esculturas de sua criagao,
com intuito lucrativo, sem fazer a devida citagdo quanto a autoria da
obra. Informou ainda o autor que fora contratado pela Secretaria de
Cultura do Estado do Maranhdo para criar 23 esculturas, desde o pro-
jeto até a execugdo, no Complexo do Santudario de Sao José, localizado
no municipio de Sdo José do Ribamar.

Em contestacao a ré alegou que as obras constituem patriménio
publico vez que localizadas e logradouro publico de livre acesso a po-
pulacdo, o que tornaria implicita a autorizacdo do autor para uso de
todos. Sustentou que ndo houve uso indevido da obra artistica.

Por meio da sentenca o juiz entendeu que ndo houve violagdo
ao direito autoral do requerente, devido ao fato (i) das obras terem
sido elaboradas em parceria com o governo do estado do Maranhao e
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(ii) estarem situadas em local publico, podendo ser representadas por
fotografias sem que se configure violacdo autoral, com base no artigo
48 da Lei 9.610/98.

O autor recorreu da decisao, que foi reformada pelo Tribunal de
Justica do Maranhao, que reconheceu que a reproducdo de qualquer
obra sem a devida autorizagao gera o dever de indenizar o titular dos
direitos autorais, por entender que nao se aplica o artigo 48 da Lei
9.610/98 quando a reproducado é realizada com fins lucrativos.

Irresignada com a reforma da decisdo, a ré apresentou Recur-
so Extraordindrio alegando violagdo ao artigo 48 da Lei 9.610/98. O
Superior Tribunal de Justi¢a decidiu pela inexisténcia de violagdo ao
artigo retro mencionado, bem como ressaltou a importancia da inter-
pretacdo do sentido de liberdade ser conjugado com os direitos asse-
gurados pelos artigos 77 e 78 do mesmo diploma legal. Refor¢ou ainda
a importancia em distinguir o que é logradouro publico de dominio
publico:

A toda evidéncia, a mera reproducio por fotografia de uma obra
exposta em logradouro nao configura ilicitude. A aludida nor-
ma legal da essa liberdade, bem como a sua representacio por
outros meios. Porém, o sentido da liberdade ha que ser conju-
gado com os direitos assegurados nos arts. 77 e 78 do mesmo
diploma, que versam sobre a utilizacdo da obra, portanto o seu
proveito de ordem econémica, como geradora de renda para ter-
ceiros, alheios a sua confec¢do. Se o intuito é comercial direta
ou indiretamente, a hipétese ndo é a do art. 48, mas a dos arts.
77 e 78. Destarte, no momento em que a foto serve a ilustragao
de produto comercializado por terceiro para obtenc¢do de lucro
e sem a devida autorizagdo, passa-se a ofender o direito auto-
ral do artista, agravado, na espécie, pelo fato de nao ter havido
sequer alusdo ao seu nome. Anoto que ainda poderia haver tole-
rancia em relacdo a certas situagdes, como veicula¢ido de propa-
ganda turistica, cultural e, outras do género, posto que inerente
a atividade essencial a reprodugdo de paisagens, logradouros e
outros bens publicos. Mas nido sdo esses os autos. Importante,
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ainda, para a elucida¢do da presente demanda a distin¢do entre
“logradouro publico” e “dominio publico”, isto porque as referi-
das condi¢des ndo resultam em igualdade de tratamento. A obra
de arte colocada em logradouro publico, embora seja um patri-
monio publico, gera direitos morais e materiais para o seu autor.

4  CONCLUSAO

Diante de todo exposto e material estudado restou demonstrado
a importancia de se fazer a diferenciacdo entre o significado “livre-
mente” utilizado no artigo 48 da Lei 9.610 de 1998 e “dominio publi-
co” trazido pelo artigo 45 da mesma Lei.

[sso porque uma obra somente estd sob dominio publico, ou
seja, ndo mais amparada pela Leis de Direitos Autorais - exceto nas
questdes que versem sobre danos morais - quando o autor falece sem
deixar herdeiros sucessores ou quando o autor é desconhecido, exce-
tuada a protecao legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais.

Nos casos estudados foi possivel verificar que a aplicagdo do
teste dos trés passos foi essencial para a resolucdo da lide, vez que
subsidiou o convencimento do juiz buscando evidenciar a existéncia
ou ndo de excec¢do aos direitos autorais. Ou seja, é necessaria a analise
de cada um dos passos para observar o interesse que havia por tras da
utilizagdo da obra localizada em logradouro publico.

A maior dificuldade relacionada as limita¢des aos direitos auto-
rais, seja material ou moral, estd em conseguir, na pratica, identificar
situagdes em que quando uma obra estiver inserida em local publico
se ela podera ser utilizada em outras obras, e quando essa utilizacdo
respeita os interesses do detentor dos direitos sobre a obra.

Por integrar o patrimo6nio publico do local onde esta inserido
o grafite podera aparecer em videos, fotografias e outros. Entretanto,
ndo podera ser o elemento principal dessa obra nova ou ser utilizado
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com o intuito de obteng¢do de vantagem econ6mica, pois nesses casos
havera violacdo aos direitos autorais de seu criador.
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A MODA COMO ARTE: CRITERIOS PARA A
APLICACAO DO DIREITO AUTORAL NA FASHION LAW

Gabriela de Vargas Pochmann’
Jodo Pedro Costa Genro?

RESUMO: A reprodugdo de padrdes estéticos em razdo das tendéncias é pratica recor-
rente na moda, mas que nao obsta per se a criacdo de designs diferenciados e originais
no setor. Nesse sentido, o presente trabalho objetiva sistematizar parametros para a
protecdo autoral em pecas da moda no direito brasileiro. A partir da analise doutrinaria
e legislativa, restaram evidenciados dois critérios principais para a prote¢do autoral a
itens da moda: a existéncia de originalidade e a possibilidade de dissociagdo do valor
artistico do aspecto utilitario. Por meio da investigacdo dos casos judiciais, restou con-
firmado que sdo esses os principais aspectos considerados pelos julgadores em casos
concretos. Assim, esse trabalho propde que a protecdo autoral aos designs de moda
oriente-se pela presenca de originalidade, sendo que, para identifica-la, seria neces-
sario seguir os seguintes parametros: (i) ser possivel dissociar o aspecto artistico da
peca do seu carater utilitario; (ii) ser a peca dotada de singularidade; e (iii) ser essa
singularidade expressa nas linhas, técnicas e formas do design. Ressalta-se que a peca
ndo pode ser a mera expressdo de um estilo ou tendéncia, devendo existir elementos
individualizadores capazes de revelar a existéncia de originalidade.
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A MODA COMO ARTE

1 INTRODUCAO

0 mercado da moda engloba tanto pecgas inovadoras e singula-
res, que rompem paradigmas e ditam o que estad em voga, como € o
caso das roupas e acessorios expostos pelas famosas grifes nas sema-
nas de moda de Paris e Nova lorque, quanto itens que consistem na
mera reproducao de uma tendéncia, inspirados unicamente nos pa-
drdes estéticos vigentes no mercado em determinada época. Em meio
a essa diversidade de modelos, ha uma semelhanca entre os produtos
comercializados: o seu carater utilitario.

Muitos acessorios e vestimentas sdo adquiridos apenas em razao
de sua utilidade. Por outro lado, ha pecas da moda nas quais o carater
artistico se destaca® e, justamente por isso, sdo adquiridas pelos con-
sumidores. A diferenga entre tais perspectivas influencia diretamente
a maneira pela qual as pecgas serao protegidas pela lei.

Quando o aspecto artistico da peca se sobressai, porém, aproxi-
ma-se o produto do conceito de obra autoral. Isso evidencia a possi-
bilidade de protecao de certas criagcdes da moda pelo direito de autor,
ainda que a protegdo intelectual das pecas desse setor ocorra, em re-
gra, pelo registro do desenho industrial (ARAUJO, 2018, p. 144). Esse
entendimento é corroborado por decisdes de tribunais brasileiros, que
ja reconheceram a incidéncia do direito autoral em pec¢as da moda*.

A titulo exemplificativo, a situa¢do descrita fica evidente tendo em vista que até
mesmo museus - locais onde comumente sdo expostas obras de arte - expdem
determinadas pecas da moda. Veja-se que a partir de dezembro de 2020, o Victo-
ria & Albert Museum, em Londres, passou a expor a “Bags: Inside Out”, exposicao
que apesenta modelos iconicos de bolsas, com o intuito de esmiugar o status exis-
tente nesses acessorios (ESTEVAO, 2020).

Refere-se como exemplos os casos (i) Maria Bernadete Conte versus H. Stern, em
que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu direito autoral a joias;
(ii) Jodo Batista Castilhos da Rocha versus Arezzo, em que o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul conferiu protecdo autoral ao trabalho feito em couro do arte-
sdo; (iii) Hermes versus Village 284, em que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo re-
conheceu a existéncia de direito autoral sobre a bolsa Birkin; (iv) C&A versus Poko
Pano, em que a 62 Vara Civel da Comarca de Barueri/SP reconheceu a violagdo de
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Contudo, a concessao da protecao autoral a itens que ndo preen-
chem os requisitos para tanto pode provocar o engessamento da in-
dustria da moda (JABUR; SANTOS, 2014, p. 243), tendo em vista a
duracdo expressiva dessa protecdo - que perdura por toda a vida do
autor mais setenta anos apoés o seu falecimento®. Dessa forma, identi-
ficar quais itens podem ser protegidas pelo direito autoral ganha uma
consideravel relevancia.

Diante dessa problematica, o presente trabalho objetiva siste-
matizar critérios para a incidéncia da prote¢do autoral em pecgas da
inddstria da moda no direito brasileiro. Para tanto, a pesquisa utiliza
a técnica de pesquisa bibliografica e legislativa e o estudo de casos
judiciais de tribunais brasileiros qualitativamente selecionados que
permitem, a luz das suas especificidades, a compreensao do problema
e o alcance de conclusoes.

O trabalho é dividido em trés partes. Na primeira, é analisado o
funcionamento da indudstria da moda, a fim de verificar as particulari-
dades existentes no setor mercadolégico. Na segunda, investiga-se a
Lei de Direito Autoral (Lei n® 9.610/1998) e a doutrina especializada
para identificar os seus critérios para a incidéncia da proteg¢ao autoral.
Na terceira, por fim, faz-se estudo dos casos judiciais qualitativamente
selecionados para a expor os principais aspectos considerados pelos
julgadores para aferi¢ao dos critérios legislativos e doutrinarios.

2 A SISTEMATICA DA INDUSTRIA DA MODA

As particularidades da moda ensejaram a criacao de uma disci-
plina especifica para tratar sobre as controvérsias juridicas desse se-

direitos autorais sobre o desenho de boneca estampado em cole¢do de biquinis.
Os referidos casos serdo explorados com mais detalhes no decorrer do texto.

5 0 artigo 41 da Lei de Direito Autoral (Lei n° 9.610/1998) estabelece o seguinte:
“Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de
janeiro do ano subseqiiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoéria
da lei civil.”.
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tor, que recebe o nome de Fashion Law® ou Direito da Moda. Exemplo
dessas especificidades é a industria da moda ser organizada por meio
de um sistema hierarquico, segmentado em categorias amplas para a
classificacdo dos bens produzidos, que forma uma ordem piramidal
(“fashion pyramid”) (DOERINGER, CREAN, 2006, p. 357).

No topo da piramide, esta a “high fashion”, moda de alta costura,
vendida por pregos extremamente elevados e voltada quase exclusi-
vamente ao publico feminino. Logo abaixo, estdo as “bridge lines’, de-
signs “ready-to-wear” de pequenas cole¢des de prestigio e com precos
singelamente mais baixos. Na sequéncia, ha a “better fashion”, uma ca-
tegoria mais ampla que a anterior e com valores moderados. Por fim,
na base da piramide, encontra-se a categoria basica, com os menores
precos do mercado (RAUSTIALA; SPRIGMAN, 2006, p. 1693).

Quanto mais alta a posi¢ao na piramide, maiores sao os pre¢os e o
contetido de moda (“fashion content”) em seus produtos. Assim, as em-
presas situadas nas posi¢cdes mais baixas da piramide possuem menor
inovacdo no design de seus produtos e ha uma menor distin¢do entre as
suas proprias colecoes (RAUSTIALA; SPRIGMAN, 2006, p. 1694).

Os principais responsaveis pela inovagdo na industria da moda
sdo as marcas associadas a cole¢des de maior exclusividade, que ndao
possuem como primeira finalidade a produgao em massa. Dessa for-
ma, as marcas associadas ao fast fashion, ligadas ao consumo e des-
carte rapido, possuem um objetivo que se distancia, em tese, da busca
pelo diferencial criativo (DOERINGER, CREAN, 2006, p. 358).

0 empenho das marcas para inovarem seus produtos deriva de
um ciclo vicioso tipico da industria da moda, pautado pelo consumo de
produtos atrelados a uma tendéncia - que pode ser tida como o con-

A responsavel por criar o termo foi Susan Scafidi, diretora académica do Fashion
Law Institute, ligado a Fordham University School of Law - primeira universidade a
oferecer cursos sobre Fashion Law (JIMENEZ; KOLSUN, 2014. p. 2). Inclusive, um
dos aspectos que permitiu o estabelecimento da Fashion Law foi justamente reco-
nhecer o design fashion como uma forma de expressao criativa (SCAFIDI, 2006).

XV CONGRESSO DE DIREITO DE AUTOR E INTERESSE PUBLICO — 2099

99



100 | GABRIELA DE VARGAS POCHMANN | JOAQ PEDRO COSTA GENRO

junto de elementos e informagdes sobre moda, como cores, padroes de
cortes, estampas, entre outros, que sao compartilhados dentro de uma
mesma estacdo por diferentes marcas e contribuindo para a difusdo de
um padrao estético (ARAUJO, 2018, p. 135). Contudo, existem noc¢oes
diferentes sobre como ocorrem e se originam esses ciclos viciosos.

Kal Raustiala e Christopher Sprigman (2006, p. 1729) defendem
o Paradoxo da Pirataria (“The Piracy Paradox”), que consiste no fato de
que, apesar de a pirataria ser, em regra, algo reprovavel por promover
a copia de designs, aparentemente desestimulando a inovagao, na in-
dustria da moda, ela é algo fundamental, justamente por estimular a
criacdo de pecas originais. Nessa linha, os autores sustentam ser livre
a copia em todos os niveis da Piramide da Moda, resultando num regi-
me estavel de livre apropriacao.

0 motivo de a copia e a pirataria serem essenciais para o merca-
do da moda se resume a dois processos: a obsolescéncia induzida (“in-
duced obsolescence”) e ancoragem (“anchoring”). O setor é regido pelo
processo da obsolescéncia induzida, ja que, a partir do momento em
que um design é amplamente copiado e utilizado em produtos mais
acessiveis financeiramente, ele perde o seu valor para os consumido-
res das grifes do topo da Piramide.

Em razao disso, ha um esfor¢o para a criagdo de novos designs
que se distinguem das escolhas das massas. Assim, inicia-se um ciclo,
no qual esses novos itens criados passam a ser utilizados, primeira-
mente, apenas por um pequeno grupo seleto de consumidores. Na se-
quéncia, esses produtos se tornam tendéncia em razao do seu aspecto
inovador, sdo copiados e entdo difundidos para fora do pequeno grupo
inicial e, a partir desse momento, reinicia-se o ciclo. Dessa forma, devi-
do a essa obsolescéncia, os criadores precisam estar constantemente
desenvolvendo novos designs, o que impulsiona a industria.

Nesse sentido, as cdpias auxiliam e estabelecem as tendéncias -
processo denominado de ancoragem -, de tal forma que essa toleran-
cia a apropriacao de design por terceiros contribui para a difusdo de
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designs originais (RAUSTIALA; SPRIGMAN, 2006, p. 1726). Portanto,
para os autores, a inovagdo da industria é originada por esse regime
de copias.

Contudo, ndo ha um consenso sobre a copia ser um predicado ne-
cessario para o desenvolvimento do setor. Jeannie Suk e C. Scott Hem-
phill (2009, p. 1161) criticam essa acepg¢do e sustentam que a moda
nao é necessariamente o resultado de um mercado saturado pelas c6-
pias. Mesmo que a copia tenha um papel para a mudanc¢a na moda, ela
ndo é motor sem o qual a inovagdo iria desacelerar e estagnar.

Para esses autores, a moda é um equilibrio entre os ideais de dife-
renciacdo (“differentiation”), que seria a busca dos consumidores pela
distintividade dentro dos padrdes estéticos repetidos na moda, e de re-
unido (“flocking”), que é o desejo de estar na moda e participar desse
momento coletivo (HEMPHILL; SUK, 2009, p. 1164-1165). Dessa for-
ma, os individuos buscam fazer parte da tendéncia, ao mesmo tempo
que procuram manter a sua individualidade. Destarte, o impulso cria-
tivo da industria da moda é gerado pela conjugacao desses dois ideais.

Mesmo que essas duas visdes da sistematica da industria da
moda revelem desacordo acerca do papel da copia e qual é o cerne que
motiva a busca pela inovagdo, elas convergem sobre o compartilha-
mento de tendéncias ser uma pratica legitima e crucial para esse setor.
Ambas as posi¢cdes também partem da ideia de que existe um indivi-
duo que cria um design inovador e diferenciado, que, por sua vez, ndo
reproduz uma tendéncia, mas a cria.

Tendo tudo isso em vista, ainda que exista entendimento re-
conhecendo os beneficios das cépias de designs para o mundo da
moda, a nocdo de copia é diferente da nocdo de inspiracao, que se
associa a referéncia ou reutilizacdo de alguns elementos de moda
(ARAUJO, 2018, p. 137). Nao ha razoabilidade em compactuar com a
copia explicita e servil na moda, uma vez que ela apenas ira diminuir
o incentivo para o desenvolvimento de novos produtos (HEMPHILL;
SUK, 2009, p. 1174).
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Portanto, considerando que a industria da moda possui um
processo criativo peculiar, uma eventual protecao pela proprieda-
de intelectual deve reprimir as cdpias explicitas e ndo as inspiragoes
(HEMPHILL; SUK, 2009, p. 1195). Além disso, o movimento do com-
partilhamento de tendéncia, assim como a posi¢do da marca na Pira-
mide da Moda devem ser atentamente observados para concluir quem
efetivamente originou a inovacao e o diferenciado trabalho criativo.

3 APROTECAO AUTORAL NO AMBITO DA
FASHION LAW

O direito autoral é regulado no Brasil pela Lei n® 9.610/1998 e
objetiva a protecdo do autor, a defesa da sua criagdo e a fruicao dos
proventos econdmicos resultantes do seu uso (BITTAR, 2019, p. 6).

De acordo com o art. 72 da Lei, as obras intelectuais protegidas
sdo as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte tangivel ou intangivel, conhecido ou que se investe
no futuro. Para proteger os designs da moda, é utilizada a figura da
obra de arte aplicada - criagao intelectual que, apresentando, ao lado
do carater artistico, conotag¢des utilitarias, é empregada para fins in-
dustriais ou comerciais (BITTAR, 2019, p. 47).

Na lei anterior que regulava os direitos autorais, a Lei n°
5.988/1973, havia disposicdo expressa sobre a protecdo para “as
obras de arte aplicada, desde que seu valor artistico possa dissociar-se
do carater industrial do objeto a que estiverem sobrepostas” (art. 62,
inciso XI). Entretanto, a Lei n® 9.610 nao replicou o dispositivo legal,
de tal forma que resultou em lacuna juridica sobre as possibilidades
de protecdo para obras utilitarias, como as criagcdes de moda.

Ocorre que inexiste uma vedacdo legal expressa que impeca a
protecdo de itens com destinagdo utilitaria. Além disso, ao disciplinar o
conceito geral de obras intelectuais protegidas, a Lei n® 9.610 traz um
rol ndo exaustivo de criagdes passiveis de protecdao (ODY, 2018, p. 108).
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Dessa forma, ainda que a norma da legislacao revogada tenha sido su-
primida, ndo tendo as obras de arte aplicada sido incluidas no rol do
art. 8 da Lei, que versa sobre obras cuja protegdo é vedada, elas con-
tinuam sendo tuteladas pelo direito de autor (SILVEIRA, 2012, p. 88).

E importante ressalvar que o entendimento acima no é unani-
me. Ha autores (MAIA, 2016, p. 09; GRAU-KUNTZ, 2014, p. 40) que
defendem nao ser possivel proteger obras de carater utilitario e cria-
¢coes da industria da moda pelo direito de autor (MAIA, 2016, p. 09;
GRAU-KUNTZ, 2014, p. 40). Todavia, a corrente majoritaria da dou-
trina especializada sustenta incidir o direito autoral a obras de arte
aplicada e, consequentemente, aos produtos oriundos da indudstria da
moda, mesmo que excepcionalmente (OLIVEIRA; BRUCH, 2018, p. 12;
ARAUJO, 2018, p. 133).

Partindo do pressuposto de que é possivel proteger itens da
moda pelo direito de autor, passa-se ao exame dos requisitos que lei
e doutrina evidenciam que devem estar preenchidos para que a peca
seja considerada uma obra de arte aplicada.

Para a criacdo ser protegida pelo direito autoral, ela deve ser ex-
pressao direta da personalidade do autor, emanada do seu espirito,
concretizada de alguma forma e qualificada como original (ODY, 2018,
p. 75). Nesse sentido, o requisito nuclear da tutela legal do direito de
autor é a originalidade (SANTOS, 2014, p. 126), que ndo se pode con-
fundir com a novidade, requisito presente na propriedade industrial.
Tendo em vista que ndo se exige a novidade absoluta na obra, ape-
nas a originalidade de carater relativo, basta a existéncia de contornos
préprios e componentes individualizadores quanto a sua expressao e
composicao (BITTAR, 2019, p. 49).

Como regra, a originalidade advém da identificacdo de elemen-
tos criativos proprios da obra, que devem ter um grau minimo de cria-
tividade (BITTAR, 2019, p. 49). Todavia, a verificagcao desses elemen-
tos nas cria¢des da industria da moda ganha novos contornos, dotados
de maior complexidade.
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Como referido previamente, essa industria é regida por um sis-
tema de compartilhamento de tendéncias e processos de inspiracao,
em que diversas pecas apenas reproduzem tracos dentro de um re-
pertorio padrao de estilos e informacgoes (ARAUJO, 2018, p. 133). Além
disso, alguns setores da indudstria da moda baseiam suas criagdes na
tradigcdo que é associada a designs classicos, de tal maneira que estes
sdo reproduzidos com meras atualiza¢des incrementais (CARVALHO,
2018).

Nesse contexto, o direito de autor ndo protege estilos, tampouco
o uso de cores, materiais, cortes e temas (ODY, 2021, no prelo). Outros-
sim, caso a originalidade consista unicamente na novidade de aplica-
¢do, o design também ndo pode merecer a protecdo da lei de direitos
autorais (SILVEIRA, 2012, p. 103).

Os designs originais ndo buscam se enquadrar no padrao esté-
tico-comunicativo vigente no momento da sua confec¢do, mas trazer
um novo padrdo nao necessariamente atrelado a tendéncia (OLIVEI-
RA; BRUCH, 2018, p. 14; GRAU-KUNTZ, 2014, p. 35). Nesses casos, a
originalidade da peca se evidencia em carater mais expressivo.

Além do requisito da originalidade, para os designs se enqua-
drarem no conceito de obra de aplicada, ha ainda a necessidade de
atender outro requisito, qual seja, a necessidade de dissociagcdo do
valor artistico do carater utilitario do objeto (BITTAR, 2019, p. 48).
Essa concepgdo estd amparada pela teoria da dissociabilidade (JABUR;
SANTOS, 2014, p. 233), que é adotada tanto pela doutrina especializa-
da nacional quanto pela prépria lei de direito autoral revogada (Lei n°
5.988/1973), que trazia disposicdo legal para a protecao da obra de
arte aplicada.

Nas hipoteses em que a forma de um produto industrial se reduz
a sua finalidade, “ndo ha dissociacao entre o carater industrial e o seu
valor artistico, ou seja, ndo ha valor artistico, o qual somente surge
quando tal forma corresponde a uma linguagem, revelando o cunho
pessoal do autor” (SILVEIRA, 2012, p. 92). Quando a parte artistica
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de uma obra inevitavelmente coincide com a forma necessaria para se
obter um resultado técnico relativo a funcdo do objeto, somente pode
ser conferida protecao pelo desenho industrial.

A dissociacdo é importante em razao da necessidade de verificar
a existéncia de uma dimensao artistica na criagdo, devendo ser pos-
sivel a separacdo do valor artistico do resultado utilitario decorrente
de determinada forma para que se possa ensejar a protecao autoral.
Convém salientar que essa dissociacdo pode ocorrer de forma mera-
mente conceitual, ou seja, por meio de uma separagdo abstrata entre
o elemento artistico e o suporte fisico em que se acha materializado o
objeto (SILVEIRA, 2012, p. 130).

Ademais, esse raciocinio permite constatar que a producdo em
larga escala, por si sé, ndo é fato capaz de afastar a possibilidade de inci-
déncia de direito de autor sobre as cria¢des utilitarias. Isso é ressaltado
pela circunstancia de as obras mais conhecidas e protegidas no direito
autoral serem as que possuem em sua propria natureza a fabricacao em
série, como livros, discos e filmes (SILVEIRA, 2012, p. 117).

Dessa forma, a partir da perspectiva legislativa e doutrindaria, ha
dois critérios centrais para que uma criacdo da indudstria da moda pos-
sa ser protegida no ambito do direito de autor: a existéncia de origi-
nalidade e a possibilidade de dissociagao do valor artistico do aspecto
utilitario.

4  ANALISE DE CASOS JUDICIAIS: UMA BUSCA POR
PARAMETROS

A presente parte aborda os desdobramentos dos requisitos le-
gislativos e doutrinarios identificados no capitulo anterior sob a pers-
pectiva pratica. Importante esclarecer que os casos abordados ndo
fornecem uma interpretagdo exaustiva acerca dos parametros a serem
considerados, mas uma compilacao fragmentada de elementos que
sdo relevantes por terem sido sopesados em decisdes sobre o tema. Os
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casos foram divididos em dois grupos: o primeiro engloba casos nos
quais foi conferida a protecao autoral; e o segundo trata sobre casos
nos quais nao foi conferida a protegao autoral.

1.1 CASOS EM QUE FOI CONFERIDA PROTECAO AUTORAL A PECAS DA
INDUSTRIA DA MODA

1.1.1 Maria Bernadete Conte versus H. Stern

Em 1998, a artista plastica Maria Bernadete Conte ajuizou agao
indenizatoéria contra a empresa H. Stern Comércio e Industria S.A., de-
fendendo que as suas joias desenvolvidas com base na cultura indige-
na haviam sido plagiadas pela ré na sua colecdo “Purangaw”’.

Em 2000, foi prolatada sentenca de improcedéncia, sob o funda-
mento de que a Unica semelhanca entre as joias produzidas pelas par-
tes seria a inspiracdo na cultura indigena, o que ndo seria suficiente
para a configuragdo de plagio. A autora interpos apelac¢do, sobrevindo,
em 2002, o seu provimento, pela maioria dos votos®. A tese assentada
pela Camara considerou que, tendo Maria Bernadete oferecido, pre-
viamente ao lancamento da cole¢ao, uma parceria a H. Stern envolven-
do as pegas em questao, que foi recusada pela empresa, era 6nus da ré
demonstrar que ndo houve cépia das pecas da autora (RI0O GRANDE
DO SUL, 2002)°.

7 Processon? 10502127787, que tramitou perante a 152 Vara Civel do Foro Central
de Porto Alegre/RS.

8 Apelacdo Civel n® 70001422948, julgada pela 102 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul.

Posteriormente ao julgamento da apelagdo, foram opostos embargos infringen-
tes pela H. Stern (processo n? 70005218722), sobrevindo o seu desacolhimento
pelos integrantes do Quinto Grupo Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, em 2004. O entendimento sobre a controvérsia, portanto, perma-
neceu o mesmo.
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No que diz respeito ao reconhecimento do direito autoral em re-
lacdo as pecas da moda do presente caso, o principal aspecto aprecia-
do foi que a originalidade se manifestava “na transposicao estilizada
da linguagem artistica indigena para jéias de uso feminino - caracteri-
zadas por linhas retas, com alto grau de abstragcdao dos modelos consi-
derados.” (RIO GRANDE DO SUL, 2002).

A fonte de inspira¢do para a criagao das pecas foi muito debatida
em razdo de tratar-se de acdo indenizatdria que visava a verificar a
(in)existéncia de plagio. Todavia, esse tépico nao foi trazido para a dis-
cussao sobre a prote¢do autoral em relagdo as pegas, mas apenas como
um motivo para a identificagdo de semelhangas entre elas.

1.1.2 Jodo Batista Castilhos da Rocha versus Arezzo

Em 2003, o artesdo Jodo Batista Castilhos da Rocha ajuizou acdo
indenizatoria!® em desfavor da empresa Arezzo Industria e Comércio
Ltda., fabricante de bolsas e sapatos, sustentando que houve a contra-
facao dos seus produtos de couro (como bolsas, chaveiros, carteiras,
etc.), dotados de figuras e desenhos produzidos pelo método da mar-
chetaria e inspirados no movimento hippie.

Em suma, um representante da Arezzo adquiriu algumas tiras
de couro de cores e tamanhos diversos como amostras do trabalho
de Jodo Batista e, posteriormente, replicou tal trabalho no modelo de
chinelos e de uma pulseira da colecao primavera-verdao 2002/2003 da
empresa (RIO GRANDE DO SUL, 2010).

Apods sentenca que julgou procedente a agdo, reconhecendo a
protecdo autoral ao trabalho de Jodo Batista, foram interpostos recur-
sos por ambas as partes, aos quais foi dado parcial provimento!'. No

10 Processo n? 10500349804, julgado pela Vara Civel do Foro Regional Partenon da
Comarca de Porto Alegre/RS.

11

Processo n? 70034888503, acérdao proferido pela 202 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, em 2010.
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que concerne a tematica do presente trabalho, ndo houve mudanca no
entendimento firmado em primeiro grau. Os julgadores concluiram
que, apesar de os produtos comercializados serem diversos, o fato era
que a empresa os estampou com as imagens criadas por Jodo Batista
sem a sua autorizacao.

Quanto a analise acerca da aplicagdo do direito de autor no caso,
o direito autoral foi conferido a “obra intelectual do autor, e nao as
mercadorias em si” (RIO GRANDE DO SUL, 2010), de tal forma que a
protecdo recaiu sobre o conjunto da obra, ou seja, a “imagem reprodu-
zida através da técnica e dos materiais por ele adotados” (RIO GRAN-
DE DO SUL, 2010). O trabalho do autor foi considerado criacdo intelec-
tual propria e individual pelo fato de ter sido confeccionado por meio
da conjugacdo de gravuras para formar o resultado final (RIO GRANDE
DO SUL, 2010), o que resultou no reconhecimento da originalidade do
trabalho do artesao.

Na decisao também foi frisado que as tiras de couro produzidas
pelo artesdo consistiam em pecas “individuais e sem repeticdo”, ainda
que os mesmos desenhos fossem utilizados em varias delas. No mes-
mo sentido, foi esclarecido que a técnica de marchetaria ou celaria ndo
permitiria a reprodugdo de pegas iguais, ja que cada gravura é “reali-
zada com batidas no molde de ferro que marcam o couro, dificultan-
do que cada ponto seja representado da mesma forma, o que também
confere identidade ao trabalho” (RIO GRANDE DO SUL, 2010).

O fato de que as testemunhas reconheciam o trabalho do autor
pelo seu estilo proprio, bem como que o artesao produzia as ferramen-
tas utilizadas para criar as suas préprias obras foram considerados no
exame sobre a incidéncia do direito autoral. Assim, ndo obstante a argu-
mentacdo da ré de que inexistia direito autoral quanto ao trabalho de
Jodo Batista por ele ter sido inspirado no estilo hippie’? (RI0 GRANDE

12 A linha argumentativa da parte ré se dava no sentido de que o estilo hippie con-
sistia em uma tendéncia da moda, bem como era difundido internacionalmente,

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



A MODA COMO ARTE

DO SUL, 2010), os julgadores entenderam que determinados aspectos
conferiam originalidade as pecas (RIO GRANDE DO SUL, 2010).

1.1.3 Hermés versus Village 284

Em 2010, foi ajuizada ac¢do judicial envolvendo a bolsa “Birkin”,
da grife francesa Hermeés Internacional, e a colecao “I am not the ori-
ginal”, da empresa Village 284 Participacdes e Comércio de Vestuario
Ltda.’*. A primeira empresa notificou extrajudicialmente a segunda,
no sentido de que a comercializagdo dos produtos da colecao referida
infringiria os direitos autorais relativos a bolsa Birkin, bem como con-
figuraria concorréncia desleal. Assim, a empresa Village 284 ajuizou
acdo declaratoria, objetivando o reconhecimento da inexisténcia de
direito autoral sobre a bolsa Birkin e/ou a nao tipificacdo de concor-
réncia desleal.

Em reconvencao, a grife francesa postulou que fosse determi-
nado que a requerente se abstivesse de produzir, importar, exportar,
manter em depoésito e/ou comercializar produtos que violassem os
direitos autorais da Hermes sobre a bolsa Birkin (ou qualquer outro
produto de titularidade das rés/reconvintes) e/ou que consistissem
na pratica de concorréncia desleal. Além disso, foi postulado que a re-
querente fosse condenada a “informar e comprovar a quantidade total
de produtos contrafeitos produzidos e comercializados, para apuragao
dos danos e condenacdo no pagamento de indenizagdo por danos mo-
rais e materiais.” (SAO PAULO, 2011a).

Em primeiro grau, a demanda foi julgada improcedente em re-
lacdo ao pedido da Village 284, reconhecendo a existéncia de direitos
autorais sobre a bolsa Birkin, assim como a configura¢dao de concor-

motivo pelo qual era sustentado que o artesdo ndo poderia ter direito exclusivo
sobre tal estilo.

13 Processo n2 583.00.2010.187707-5, julgado pela 242 Vara Civel da Comarca de
Sdo Paulo/SP.
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réncia desleal (SAO PAULO, 2011a). Sendo assim, a empresa dona da
colecdo “I am not the original” interpds recurso de apelagdo, ao qual foi
negado provimento'*.

As decisdes de primeiro e segundo grau reconheceram o direito
autoral sobre o formato da bolsa Birkin. Um dos raciocinios mais pa-
radigmaticos adotados no caso foi o de que as bolsas produzidas pela
Hermes teriam valor por sua natureza artistica, “servindo muito mais
como objeto de adorno e ostentagdo, permanecendo seu aspecto fun-
cional e utilitario em segundo plano” (SAO PAULO, 2016). Desse modo,
foi reforcado o entendimento de que a reproduc¢do de uma obra de arte
por processos industriais ou a sua aplicagdo a indudstria nao lhe tira o
carater artistico.

Na mesma linha, foi observada, na decisido, a necessidade de dis-
socia¢do do valor artistico do carater industrial do objeto, bem como
que tal quesito havia sido satisfeito justamente pela prevaléncia do as-
pecto artistico em detrimento do funcional e utilitario. Sobre esse t6-
pico, calha lembrar que a época do julgamento do ac6rdao, a antiga lei
de direitos autorais, Lei n° 5.988/1973, ja havia sido revogada, o que
demonstra que o entendimento dos julgadores do caso a esse respeito
se deu conforme o doutrinario para a necessidade de dissociagao.

No que concerne ao requisito da originalidade, os julgadores re-
conheceram que “as caracteristicas singulares impressas nas bolsas
Hermes as tornaram mundialmente conhecidas como sinénimo de
elegancia e de beleza” (SAO PAULO, 2016). Ademais, identificaram
que “o diferencial criativo de sua forma de expressdo encontra-se, fun-
damentalmente, na comunhdo de tragcados e cores que conferem as
bolsas (obra final) caracteristicas impares, que as transformaram em
objeto de desejo no mercado da moda.” (SAO PAULO, 2016).

De um lado, é possivel sustentar que o modelo da bolsa Birkin é
singular, tendo em vista que é pecga artesanal que deve ser encomenda-

1* Apelagdo civel n2 0187707-59.2010.8.26.0100, julgada pela 92 Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, em 2016.
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da com uma consideravel antecedéncia (ZANATTA, 2016). Além disso,
a bolsa é restrita a um publico muito especifico de pessoas, pois nao
basta ter a quantia necessaria para compra-la, € necessario possuir
também o status desejado pela Hermes (KAVILANZ, 2021)".

De outro lado, é possivel também defender que o que tornaria
a bolsa original e artistica seria o conjunto de seus atributos, como
tracados e cores, ou seja, a obra final, ndo apenas a sua forma. A partir
dessa perspectiva, a conclusao do caso exposto poderia ter se dado de
maneira diversa, uma vez que nao estariam presentes no modelo da
bolsa da Village 284 todos os elementos que constituiriam a obra final
da bolsa Birkin. Apenas a forma da bolsa seria similar a Birkin, uma
vez que as cores, o material e a qualidade se diferenciavam considera-
velmente entre si. Dessa forma, a reproducdo da forma da bolsa Birkin
pela Village 284 estaria muito mais relacionada a concorréncia desleal
do que ao direito de autor (ODY, 2021, no prelo).

1.1.4 C&A versus Poko Pano

Em 2003, a empresa Le Garage Industria e Comércio de Roupas
Ltda., conhecida como Poko Pano, ajuizou acdo de abstenc¢do de ato
com preceito cominatério contra a empresa C&A Modas Ltda., defen-

15 A Hermeés produz uma quantidade limitada de bolsas para venda a cada ano.

Essas bolsas sdo disputadas ferozmente por diversos consumidores ao redor
do mundo. Contudo, para efetivamente consegui-las, é necessario o status de
celebridade ou um histérico de gastos na Hermes. Para mais informagdes so-
bre o assunto: KAVILANZ, Parija. Bolsas Birkin atingem precos recordes, mesmo
na pandemia; entenda o porqué. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.
com.br/business/bolsas-birkin-atingem-precos-recordes-mesmo-na-pande-
mia-entenda-o- /. Acesso em: 20 set. 2021. Ademais, ressalta-se que uma Birkin
demora de quinze a vinte horas para ficar pronta, possuindo uma lista de espera
de até trés anos, no caso da Birkin de crocodilo. Para aprofundar-se na maté-
ria: ZANATTA, Kénya. Como nasce uma bolsa Hermeés. Uma visita aos ateliés da
grife, na Franca, onde sdo fabricados os acessdrios mais cobicados (e caros) do
mundo. Sdo Paulo, 2016. Disponivel em: https://vejasp.abril.com.br/cidades/
como-nasce-uma-bolsa. Acesso em: 20 set. 2021.
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dendo que pecas da sua colecao de biquinis estampados com dese-
nhos de bonecas, apresentados em seu desfile na Sao Paulo Fashion
Week, haviam sido plagiadas em calcinhas e pijamas e vendidas pela
C&A por preco menor. Foi postulado, portanto, o reconhecimento de
violacdo aos seus direitos autorais sobre o desenho da boneca, bem
como de que restou configurada concorréncia desleal.

Em 2007, a demanda foi julgada procedente, entendendo pela
incidéncia da protecdo autoral’®. A ré apelou dessa decisdo, defenden-
do que nao haveria direito de autor sobre a estampa pois tratar-se-ia
de mera reproducdo de uma tendéncia. Contudo, foi firmado acordo
entre as partes antes de proferida decisao pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo, encerrando-se a lide no ano de 2012.

O reconhecimento do direito do autor no caso se deu em razao
de a criacdo do desenho ter demandado “esfor¢o de imaginagao, com
criacdo de cores e formato em relacdo aos membros, cabelos e padro-
nagem dos vestidos” (SAO PAULO, 2007). O requisito da originalidade
ficou evidenciado, sob a 6tica da julgadora singular, porque os tracos
foram imaginados pela autora e passariam a identificar os seus produ-
tos perante o mercado consumidor.

A esse respeito, foi explicado ser possivel que a peca siga uma
tendéncia e mesmo assim faga jus a protecdo autoral, em razdo das
particularidades do desenho criado. O perito do caso entendeu que
“no que se refere as ‘bonecas’ pode-se dizer que possuem elementos
individualizadores, vez que os tragos do ilustrador que as fizeram as
diferenciam de outras ‘bonecas’ desenvolvidas por terceiros” (SAO
PAULO, 2007). Dessa forma, mediante uma individualizacao da ten-
déncia, por exemplo, por meio de tracos e cores proprios que tornam

16 Processo n? 0015039-28.2003.8.26.0068, sentenca proferida pela 62 Vara Civel
da Comarca de Barueri/SP. Observa-se que a ré foi condenada a abster-se da fabri-
cacdo, comercializacdo e uso das estampas de propriedade intelectual da autora,
ao pagamento de indenizagdo, por danos materiais em R$ 53.700,00 e por danos
morais em R$ 50.000,00, bem como a multa por dia de violagdo ao direito da au-
tora no equivalente a R$ 10.000,00.
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o desenho diferente de outros existentes no mercado, é possivel o re-
conhecimento do direito de autor.

Outros fatores foram considerados pela magistrada para confe-
rir a prote¢do autoral, principalmente quanto a originalidade do de-
senho, mas foram expostos na parte relativa a concorréncia desleal. O
principal deles foi que a novidade traduzida pela estampa da boneca
seria justamente o diferencial de venda de tais produtos (SAO PAULO,
2007).

Assim, importa ressaltar que a protecdo autoral a pegas da moda
pode recair sobre o conjunto dos seus elementos ou apenas quanto a
um aspecto especifico. No caso sob analise, a protecdo recaiu apenas
sobre o desenho de uma estampa, que consiste em uma obra intelec-
tual expressamente protegida pela lei de direitos autorais, na forma de
uma “obra de desenho”, conforme o seu art. 72, VIII.

1.2 CASOS EM QUE NAO FOI CONFERIDA PROTECAO AUTORAL A
PECAS DA INDUSTRIA DA MODA

1.2.1 Marius Lauritzen Bern versus Estabelecimento de Modas

Canada

Em 1958, foi prolatado acérdado pela 52 Camera Civel do antigo
Tribunal de Justica do Distrito Federal que negou prote¢do autoral a
chamada “linha Y (PEDROSO, 2015, p. 26)". A acdo foi ajuizada por

17 Em razdo da antiguidade do processo judicial, a anélise do caso somente foi pos-
sivel por meio do estudo doutrinario e de fragmentos do acérdao original. Segue
o que foi disposto na ementa do julgado, que foi encontrada no texto “As obras de
arte aplicada no direito brasileiro”, de Antonio Chaves, de 1984: “Direito Autoral.
Artigos de Moda. O direito autoral ndo protege as criagdes de linha estéticas para
vestuario feminino destinado a determinada estagdo por isso que tombam desde
logo no dominio publico, e, em consequéncia, o seu aproveitamento ou adequagio
por terceiros ndo constitui ato de contrafagdo. Plagio. O aproveitamento de uma
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Marius Lauritzen Bern contra o Estabelecimento de Modas Canada
S.A., que postulava o reconhecimento da contrafacdo em relacdo a li-
nha Y presente em seus designs®®.

Os julgadores concluiram que o design traduzia um estilo, ndo
configurando a concretizagao de uma ideia, mas apenas uma concep¢ao
em matéria de artes figurativas no campo do artesanato, que, por sua
vez, ndo é passivel de protecdo autoral. Foi apontado que somente apds
o autor dar originalidade e individualidade ao estilo ou concepg¢ao que
surge a possibilidade de protecao legal (SILVEIRA, 2012, p. 159).

Seguindo esse entendimento sobre a individualizacao do estilo,
sem, contudo, referi-lo expressamente, se deram os apontamentos fei-
tos no caso Jodo Batista Castilhos da Rocha versus Arezzo sobre o estilo
hippie. Foi firmado o mesmo entendimento de que apenas um estilo
nao é passivel de protecdo autoral®®.

1.2.2 IMB Téxtil versus C&A

Em 2003, a empresa IMB Téxtil S.A., mais conhecida como Puket,
ajuizou a¢do de obrigacdo de ndo fazer cumulada com indenizac¢do por
danos morais contra a C&A Modas Ltda., defendendo o plagio da sua
colecdo de lingerie e meias estampadas devido a utilizacao pela ré das
mesmas “carinhas estilizadas” expostas na estampa das pecas (SAO
PAULO, 2011b).

linha original de vestuario na confeccdo de modelos, constituindo a utilizagao de
um trabalho de arte figurativa preexistente para obten¢do de obra nova, posto
que possa representar um plagio de concepcdo, ndo é considerado ofensa ao di-
reito do autor”

18 Conforme Pedroso, por “linha Y”, pode-se entender um modelo de roupa com om-
bros largos e cavas das mangas com angulos abertos, cintura marcada e caimento
apertado ao longo do corpo (PEDROSO, 2015, p. 26).

19 Calha lembrar que esse argumento ndo impediu a atribuicdo do direito de autor
ao trabalho de Jodo Batista, ja que ele foi reconhecido em razdo das caracteristicas
singulares das pecas.
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Em primeiro grau, foi julgada improcedente a acdo, por ter sido
entendido que estampar produtos com “carinhas estilizadas” seria
uma tendéncia da moda que estava sendo seguida por diversas em-
presas do ramo da autora. Outro motivo que embasou a decisao foi
que a suposta criacdo se tratava de mera ideia, ndo sendo passivel de
protecdo por direito autoral. Dessa forma, foi verificada a possibilida-
de de coexisténcia mercadoldgica e do fendmeno da concorréncia de
mercado (SAO PAULO, 2011b).

Em 2011, sobreveio acérdao referente a apelacdo interposta
pela Puket, negando provimento ao recurso e confirmando a senten-
ca?’, Em 2012, ap6s ndo ter sido admitido o recurso especial interpos-
to pela Puket ao STJ, o acérdao transitou em julgado.

Nao ha como descurar que a presente controvérsia se assemelha
significativamente ao caso C&A versus Poko Pano. Todavia, importante
esclarecer que o grau de originalidade empregado na cria¢do de cada
uma delas foi diverso, ao menos sob a ética dos julgadores dos respec-
tivos casos. Foi reconhecido em ambos a existéncia de uma tendéncia
de moda que era seguida, todavia, em um houve a individualizacdo e
concretizacao de um esforco de imaginacao, traduzido no desenho da
boneca; e no outro nao foi identificada originalidade suficiente para
ensejar que o desenho ultrapassasse o escopo da tendéncia.

20 Cabe mencionar que a decisdo foi baseada no parecer do perito, especialmente na
seguinte parte: “No caso em tela, ndo se verificou a cépia de uma ‘carinha de ex-
pressdo’ darequerente em nenhuma calcinha produzida e/ou comercializada pela
requerida. O que se verifica é que a requerida, assim como a requerente e demais
empresas do ramo, utilizou-se de outras ‘carinhas de expressao’ para estampar
produtos por ela produzidos, em completa consonancia com a tendéncia da moda.
[..] tendo em vista a existéncia de diversas empresas comercializando produtos
apresentando o que parece ser uma tendéncia de ‘carinhas com expressoes’ em
uma situacdo de coexisténcia mercadolégica, podemos afirmar que estamos dian-
te de um fendmeno de concorréncia de mercado.” (Foro de Barueri - Processo:
0010660-44.2003.8.26.0068SP, Juiz: Maria Elizabeth de Oliveira Bortoloto, Data
de Julgamento: 24/02 /2006, 62 Vara Civel, Data de Publicagdo: 07/03/2006).”

21 Processo n2 9111351-15.2006.8.26.0000 (994.06.035654-0), acérdao proferido
pela 32 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo.
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1.2.3 Tellerina Comércio de Presentes e Artigos para Decoragio
S.A. e Joias Vivara Ltda. versus Kavi Comércio de

Bijouterias Ltda. EPP (e outros)

Outro caso envolvendo a verificacdo de uma tendéncia da moda
e consequentemente a auséncia de protecao autoral foi a acao judicial
ajuizada pelas empresas Tellerina Comércio de Presentes e Artigos
para Decoragdo S.A. e Joias Vivara Ltda. contra a empresa Kavi Comér-
cio de Bijouterias Ltda. EPP (e outros). As requerentes sustentaram
a violacao de direitos autorais sobre o design de suas joias devido a
reproducao ilicita de suas pecgas por parte da ré.

A decisao de primeiro grau julgou improcedente a demanda, fun-
damentando que as bijuterias da requerida nao violavam quaisquer di-
reitos autorais, uma vez que eles inexistiam em relagao as joias da re-
querente, que somente reproduziam uma tendéncia. Em 2011, a decisao
de segundo grau?? confirmou a sentenca, reforcando que as bijuterias e
as joias estavam “dentro de um contexto de tendéncia mundial de moda”
(SAO PAULO, 2011c) - posicdo respaldada pela prova pericial.

Foi considerado que, devido as tendéncias do segmento e a com-
peticdo entre empresas, € comum haver a producdo de pecas seme-
lhantes por empresas do mesmo ramo de atuacdo, como no caso em
analise. Nesse sentido, foi concluido que os produtos poderiam con-
viver com suas semelhancas, sem a configuracdo de copia e que tais
semelhancas nao seriam fato inusitado, muito pelo contrario, seriam
fato esperado (SAO PAULO, 2011c).

4  CONCLUSAO

A analise acerca da incidéncia de direito autoral em pecas da in-
dustria da moda é tarefa ardua, especialmente quando ponderadas as

22 Apelacdo 990.10.460157-6, acérdao proferido pela 32 Camara de Direito Privado
Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
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suas consequéncias. O trabalho identificou parametros para a incidén-
cia da protecdo autoral a pecas da industria da moda no Brasil, desta-
cando-os com o propésito de contribuir para a discussao que tem por
fim oferecer seguranca juridica ao tema.

Em primeiro lugar, foi constatado, a partir da investigacado le-
gislativa, doutrindria e jurisprudencial, que o critério norteador para
verificacdo da incidéncia do direito autoral em pecas da moda é a pre-
senca de originalidade, para cuja verificagdo faz-se uso de parametros
positivos, isto é, que precisam estar presentes no objeto da moda; e
negativos, que ndo podem se revelar na peca.

O primeiro parametro positivo identificado é a possibilidade de
dissociacdo do valor artistico do aspecto utilitario do produto. Esse pa-
rametro foi percebido por meio do estudo da doutrina especializada e
confirmado pela sua aplicagdo pratica no paradigmatico caso Hermes
versus Village 284. Ele permite a certificagao da existéncia de valor ar-
tistico na pega, que é o aspecto da criacao que incidira a analise da (in)
existéncia de originalidade. Caso o aspecto artistico se confunda com a
prépria utilidade, inexistira dimensao artistica e, consequentemente,
carecera da originalidade necessaria para a protec¢ao autoral.

O segundo parametro positivo é a identificacdo da pe¢a como
“individual”, “sem repeticao”, “impar”, “estilizada” ou “singular”?. Em-
bora tais palavras possam parecer sinonimos de originalidade, no
ambito das decisdes judiciais analisadas, elas sdo tidas como carac-
teristicas que possibilitam concluir pela existéncia de uma singulari-
dade na pecga que, por sua vez, enseja a afericao da sua originalidade.
Considerando a subjetividade desse parametro, isoladamente ele nao
é suficiente para verificar a originalidade, apenas quando conjugado
aos motivos pelos quais foram atribuidos tais adjetivos as pecas.

O terceiro parametro positivo sdo as linhas, técnicas e formas
empregadas na criacdo da peca. Esses elementos estdo atrelados ao

23 Essas foram algumas das terminologias utilizadas no ambito das decisdes analisa-

das.
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parametro anterior, uma vez que € a partir deles que sera verificado -
ou nao - o seu preenchimento. No caso Maria Bernadete Conte versus
H. Stern, linhas retas, de representagoes artisticas de animais, com alto
grau de abstracdo, foram consideradas para concluir que se tratava
de transposicao estilizada da linguagem artistica indigena e, portanto,
original. No caso Jodo Batista Castilhos da Rocha versus Arezzo, foi ob-
servado que a técnica da marchetaria ou celaria produzia pecas sem
repeticdo, que traduziam o estilo préprio do autor e consequentemen-
te as tornava individuais. No caso Hermes versus Village 284, os tra-
cados, juntamente com as cores, da bolsa Birkin foram considerados
para que fossem reconhecidas caracteristicas singulares nas bolsas e,
assim, a sua originalidade. Por fim, no caso C&A versus Poko Pano, as
cores utilizadas combinadas com o formato dos membros e cabelos
da boneca desenhada e a padronagem dos seus vestidos foram tidos
como elementos individualizadores capazes de demonstrar a existén-
cia de originalidade.

Quanto aos parametros negativos identificados, o primeiro é a
constatacao de a peca ser a mera expressao de um estilo ou concepcgao.
Esse parametro foi notado por meio do estudo da doutrina especiali-
zada e confirmado pela sua aplicagdo pratica nos casos Jodo Batista
Castilhos da Rocha versus Arezzo e Marius Lauritzen Bern versus Esta-
belecimento de Modas Canada. Ambos os casos decidiram que ndo ha
exclusividade quanto ao estilo utilizado e que somente apds atribuir
individualidade a ele que sera possivel a verificagdo da originalidade.

0 segundo parametro negativo consiste na pe¢ca da moda ser a
mera reproducdo de uma tendéncia, ou seja, apenas seguir o padrdo
estético-comunicativo da moda vigente na época. No caso IMB Téxtil
versus C&A, a estampa de vestimentas, que consistia em “carinhas es-
tilizadas”, foi considerada a mera reproducao de tendéncia. No caso
Tellerina Comércio de Presentes e Artigos para Decoragdo S.A. e Joias
Vivara Ltda. versus Kavi Comércio de Bijouterias Ltda. EPP (e outros),
as joias e bijuterias sob exame foram, igualmente, consideradas como
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semelhantes em razao de seguirem a mesma tendéncia, o que é fato
esperado e que nao confundiria os consumidores.

Nos casos envolvendo parametros negativos, ndo foi verificada
a presenca de parametros positivos, ndo tendo sido constatado que as
linhas, técnicas e formas empregadas fossem dotadas de singularida-
de. Tampouco foi reconhecida a possibilidade de dissociagdo do valor
artistico do aspecto utilitario do produto. No ponto, salienta-se que
os parametros identificados nao exaurem o tema, o que seria inviavel
diante do escopo deste trabalho.

Por fim, o exame dos casos judiciais expostos corrobora o en-
tendimento doutrinario de que a protecao do direito de autor a pega
da industria da moda é exce¢do no ordenamento juridico brasileiro.
Confirma-se a impressao de haver inseguranca juridica quanto ao fu-
turo de casos envolvendo controvérsias de autoria de pecas da moda,
apesar das evidéncias de que o requisito principal é a presenca de ori-
ginalidade.
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PL 2.370/19: UMA PERSPECTIVA TRABALHISTA PARA

A NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS AUTORAIS FRENTE
AO DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO INTELECTUAL

Caio Freitas Moura®

RESUMO: O presente artigo analisa os possiveis impactos do Projeto de Lei 2370 de
2019 no desenho da titularidade de direitos autorais quando a obra é proveniente da
relacdo empregaticia. A iniciativa legislativa reflete as mudangas das estruturas indus-
triais para uma economia de informacao e suas repercussoes nas relacoes trabalhistas.
Observadas as novidades da equivaléncia entre salario e retribuicdo autoral e da cessio
presumida pela copropriedade nao concorrente, identifica-se a possibilidade de rein-
terpretacdo da natureza dos direitos através da aplicacdo da hermenéutica trabalhista.

Palavras-chave: Direitos Autorais na relagdo de emprego; Proposta de natureza ju-
ridica trabalhista; Necessidade de atualizacdo dos paradigmas autorais com a explo-
ragdo por novas tecnologias.

1 INTRODUCAO

No ano de 2020, o mundo inteiro foi atingido pela Pandemia da
Covid-19 e a necessidade da politica de isolamento, que esvaziou as
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cursando poés-graduacgdo em Direito Digital e Protecdo de Dados.
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ruas e paralisou diversas atividades econdmicas. No Brasil, a econo-
mia foi forcada a uma modernizagdo dos sistemas e modelos de negd-
cio, de sorte que encontrou novas maneiras de se manter através do
meio digital.

As mudancas tecnolégicas da Era Digital ndo eram novidade,
bem como seus impactos no mercado de trabalho ja eram incorpora-
dos, em parte, pelo Direito. Contudo, como resultado de urgéncias e
necessidades da pandemia em 2020, a adogdo de sistemas mais tec-
nologicos consolidou as tendéncias trabalhistas no pais. Enquanto, no
mundo, essas novas tecnologias ja traziam transformacgdes sociais e
culturais, onde o trabalho intelectual e a obra resultante assumiam
certo protagonismo da produc¢do econémica, no Brasil, por sua vez,
ndo ha regulacao especifica dos direitos autorais do autor-empregado.
Neste cendrio, o Projeto de Lei 2.370, proposto em 2019, buscava sa-
nar a omissao legislativa.

O problema abordado neste artigo é representado pela circuns-
tancia em que um trabalhador foi contratado para a criacdo intelectual
com autoria e, entregue a obra, o empregador passa a reproduzir e ex-
plorar essa produgado intelectual de diversas formas, visando o ganho
econOmico na sua atividade. A atual Lei de Direitos Autorais — LDA,
Lei 9.610 (BRASIL, 1998b) — nao faz mencdo expressa a situacao e
indica a regra geral da titularidade originaria para a pessoa fisica do
criador, no art. 11, independentemente da sua relagdo de trabalho.

Assim, para ocorrer a possibilidade de exploracdo da obra pelo
empregador, o autor-empregado deveria receber a retribuicao pe-
cuniaria. Entretanto, a principio, ndo seria possivel determinar se a
cessao dos direitos patrimoniais decorre do contrato de trabalho. O
PL 2370/19 (BRASIL, 2019), entdo, pretende preencher a omissdo ao
adicionar o seguinte artigo:

Art. 52-D. Salvo conven¢do em contrario, o empregador, ente
publico ou privado, sera considerado autorizado, com exclusi-

vidade, a utilizar as obras criadas no estrito cumprimento das
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atribuicdes e finalidades decorrentes de vinculo estatutario ou
contrato de trabalho.

§ 12 A exclusividade da autorizagdo cessa no prazo de dez anos,
contado da data da primeira utilizagdo da obra pelo empregador
ou, ha auséncia desta, da data de conclusio da obra.

§ 22 0 autor podera dispor livremente dos direitos relacionados
a outras modalidades de utilizacdo da obra que ndo concorram
com as modalidades utilizadas pelo empregador.

§ 32 A retribuicdo devida ao autor pela utilizagao das obras por
parte do empregador se esgota com a remunera¢do ou os sala-
rios pagos a época da criagio da obra, salvo disposi¢do contra-
tual ou legal em contrario.

§ 42 O autor tera direito de publicar, em suas obras completas,
a obra criada no estrito cumprimento das atribuic¢oes e finalida-
des decorrentes do vinculo estatutario ou contrato de trabalho,
ap6s dois anos de sua publicagido pelo empregador, ou, na au-
séncia desta, ap6s cinco anos da entrega da obra, salvo conven-
¢do em contrario.

§ 52 As disposic¢des deste artigo ndo se aplicam a:

[ - direitos de comunicagdo ao publico, que serdo devidos pelo
utilizador em decorréncia de cada representacdo, execugdo ou
exibicdo publicas das obras e fonogramas, conforme disposto no
art. 68;

II - relagdes que digam respeito a utilizacdo econdmica dos arti-
gos publicados pela imprensa, regidas pelo art. 36;

I1I - relagdes decorrentes de contrato ou vinculo de professores
ou pesquisadores com instituicdo que tenha por finalidade o en-
sino ou a pesquisa;

[V - direitos dos profissionais regidos pelas Leis n? 5.194, de 24
de dezembro de 1966 e n.2 12.378, de 31 de dezembro de 2010;
e

V - programas de computador, observado o disposto na Lei n?
9.609, de 19 de fevereiro de 1998.
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A mudanga intencionada se destaca por prever expressamente
os limites dos direitos de uso da obra, tanto para o autor quanto para o
empregador, e equivaléncia entre a retribui¢cdo pecuniaria dos direitos
e o salario do empregado. Como ambas as situacoes tém sido moti-
vo de controvérsia em razdo da omissao da legislagdo, o conflito, ndo
raro, alcanca o judiciario.

Esta pesquisa identifica as principais mudancas propostas pelo
artigo 52-D do PL 2370/19, quais sejam a copropriedade patrimonial
ndo-concorrente e a equivaléncia entre salario e retribuicdo autoral, e
propde uma hermenéutica em que essas alteragdes significam a pro-
pria modificacdo da natureza juridica dos direitos patrimoniais do au-
tor-empregado. Assim, este estudo busca interpretar o novo artigo a
partir da aplicagdao da exegese trabalhista no direito autoral.

Nao serdao abordadas outras relagdes profissionais que possuem
regulacdo especifica, nem outras espécies da propriedade intelectual,
pois o Projeto de Lei objeto desta andlise se limita a alteracao da LDA.

Para identificar os impactos do artigo 52-D da PL 2370/19, o
estudo se organiza em trés partes.

Na primeira, é feita uma exposicao do desenvolvimento histéri-
co-legislativo dos direitos autorais e dos direitos trabalhistas, a fim de
demonstrar a diferenca na construcao do valor social nos dois campos
juridicos e como a distin¢do das geragdes de direitos ao qual perten-
cem repercute em suas naturezas juridicas e principios.

Na segunda parte, procurou-se identificar a atual configuracao
desses direitos no vinculo empregaticio através do reconhecimento do
modelo escolhido pelo legislador de cessdo de direitos patrimoniais
— isto é, se o contrato de trabalho equivale ou nao a cessdo desses
direitos. Para isso, realizou-se a andlise de duas solugdes possiveis: a
ndo equivaléncia entre contratos de emprego e de cessdo de direitos
autorais em decorréncia da natureza dos direitos; ou a equivaléncia a
depender do objeto do contrato trabalhista.
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Na terceira parte, sdo apontadas as consequéncias da adi¢ao do
art. 52-D na ciéncia juridica dos direitos autorais, de forma a repre-
sentar especialmente um novo carater conferido a esses direitos, que
passam a se confundir com um direito trabalhista do empregado.

2 A CONSTRUCAO DO VALOR SOCIAL DOS DIREITOS
TRABALHISTAS E AUTORAIS

O Direito do Trabalho surge através da consolidagdo do mode-
lo capitalista de producao, como um “produto cultural do século XIX
e das transformacgdes econdmico-sociais e politicas ali vivenciadas”
(DELGADO, 2017, p. 92- 93). Desde entao, firmou-se como um direito
de segunda geracao, sendo reconhecido em varios paises como Direito
Fundamental e promovendo em 1919, a criagao da Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho — OIT.

No Brasil, o Direito Trabalhista ganhou status constitucional
como norma de valor social e protecionista contra a exploragdo in-
digna da pessoa humana. Sua constitucionalizacdo em 1988, espe-
cialmente nos artigos 72 a 119, recepcionou a Consolidacao das Leis
do Trabalho — CLT (DL 5.452/43) e concedeu destaque ao ramo no
ordenamento brasileiro. Adolfo et. al. (2012, p. 25) observa que, para
que um direito seja considerado fundamental, deve concretizar o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana, basilar ao Estado Democratico
de Direito. Para os autores, essa concretizagdo fica expressa quando a
Constituicao Federal aponta os valores sociais do trabalho como fun-
damento da republica (art. 19, III, IV, da CF/88), da ordem econdémica
(art. 170 da CF/88) e da ordem social (art. 193), tudo no sentido de
reconhecer o direito trabalhista como condi¢ao da existéncia digna.

O Direito Autoral, por sua vez, também alcangou o patamar de
Direito Fundamental e esta expresso na Constituicdo de 1988, na De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos e na Convenc¢do de Berna da
qual o Brasil é signatario, entre outros tratados e convengoes.
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Seu desenvolvimento sofre transformagdes historicamente pro-
ximas as do Direito Trabalhista, quando a sociedade de informacgao
pos-industrial passa a adotar o conhecimento e a produgdo intelec-
tual como capital e for¢ca de trabalho num novo modelo de mercado
(NASCIMENTO, 2016, p. 127-137). E na busca por compreender esse
fendmeno de mudancgas nos modelos econdmicos que alguns autores
teorizam conceitos como a sociedade da informacdo (Krisham Ku-
mar), a sociedade informacional (Manuel Castells) e a economia do
conhecimento (Fritz Mashlup). Nesse fendmeno, como entendem Cruz
e Silva e Madureira (2015. p. 35) ao citar Bell (1980):

A teoria do valor do trabalho, da maneira formulada por uma
sucessao de pensadores classicos, de Locke e Smith a Ricardo e
Marx, é obrigada a ceder lugar a uma “teoria do conhecimento”.
Agora, “o conhecimento, e ndo o trabalho, é a origem do valor”

Ja na legislacdo nacional, a prote¢do dos direitos autorais foi po-
sitivada inicialmente na redacao original da CLT pelo art. 454, que de-
clarou as inven¢des do empregado como de “propriedade comum, em
partes iguais, salvo se o contrato tiver por objeto, implicita ou explici-
tamente, a pesquisa cientifica”. No paragrafo unico, ainda disp6s como
cabivel ao empregador a exploracao do invento, de modo que estaria
“obrigado a promové-la no prazo de um ano da data da concessao da
patente, sob pena de reverter em favor do empregado a plena proprie-
dade desse invento”.

O Direito Autoral alcanga status constitucional em 1964, ainda
em regime militar, quando foi estabelecido na carta constitucional
com previsdo genérica para ser especificado em legislacdo infracons-
titucional. Para isso, surgiu o Coédigo de Propriedade Intelectual (DL
1.005/69), onde o artigo 49 trata dos inventos do empregado.

A titularidade de direitos patrimoniais sobre a obra, ao longo
dessas legislag¢oes, transita da propriedade comum para propriedade
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exclusiva do empregador, bem como a compensagao da propriedade
intelectual se torna limitada ao salario do empregado.

Em 1971, foi promulgado o Codigo de Propriedade Industrial
(Lei 5.772/71 - revogada), trazendo uma distribui¢do similar, e, em
1973, a Lei de Direitos Autorais (Lei 5.988/73 - revogada) retorna
com a propriedade comum da CLT, embora com possibilidade de con-
vencdo em contrario.

A Constituicdo Federal de 1988 manteve a previsdo genérica
do Direito Autoral e o consolidou como Direito Fundamental. Nessa
fundamentalidade, adota-se o sentido dos direitos de propriedade em
geral, isto é, a tutela da obra, como espécie intelectual do género pro-
priedade, protege o criador contra o autoritarismo estatal e até dos
governos de maiorias transitérias em formas republicanas (ACCIOLY,
2020, p. 100).

Enfim, a Lei de Direitos Autorais de 1996 (Lei 9.610/98 - atual-
mente vigente) revoga o Codigo de Propriedade Industrial e se omite
em relacdo aos direitos autorais do autor-empregado. Nessa década,
outras legislagdes especificas surgem em certos nichos da proprieda-
de intelectual, como a Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279/96) e a
Lei de Software (Lei 9.609/98), ambas também estabelecendo a titula-
ridade exclusiva do empregador e a compensacao limitada ao salario.

Ao considerar essas diferentes disposi¢cdes da titularidade em
vinculos empregaticios, seja pelo decurso de tempo, seja pela dire¢do
das alteragoes legislativas, é possivel sustentar que existe uma tendén-
cia de colonizagdo da propriedade intelectual do empregado, como
uma busca pela apropriacao do setor intelectual trabalhista em larga
escala (MACHADO, 2018, p. 251).

E a teoria do Segundo Movimento de Cercamentos, de Boyle, di-
recionada ao ambito trabalhista. Como Henrique Subi explica (2015,
p.25-26), o segundo movimento de cercamentos decorre do estica-
mento dos direitos de propriedade para que possam proteger a pro-
priedade intelectual, de mais maneiras e com mais aprofundamento.
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Machado (2018, p. 241), por exemplo, entende que ha contradi-
coes nos regimes da distribuicdo de propriedade exclusiva ao refletir
que o interesse social da propriedade intelectual “é profundamente in-
compativel com o gozo “exclusivo” de tal produto por um tnico sujeito,
ou quando menos, por um reduzido grupo deles”. Outra contradigao,
derivada da primeira, seria verificada por a propriedade intelectual
comportar plenamente a utilizagdo socializada.

Assim, a propriedade intelectual deve respeitar a fungao social
da propriedade. Esta fung¢ao, quando mencionada na literatura do di-
reito autoral, diz respeito essencialmente as no¢des da Circularidade
Cultural. A Circularidade Cultural, como explica Victor Drummond
(2015, p.66), é um “processo do ambiente criativo, onde o criador tam-
bém é sempre destinatario, e o simples destinatario, potencialmente,
pode vir a ser criador”.

Em outras palavras, o interesse social da propriedade intelectual
esta associado aos conflitos do direito de autor com direitos coletivos
de acesso a cultura e a informacgdo, com o direito a pesquisa e a liber-
dade de expressao, até mesmo conflitos com principios democraticos
da representacdo social e sua construgdo — em que os agentes (auto-
res e interlocutores) participam de forma sinérgica nestes processos
criativos da sociedade. Minharro (2010, p. 78) declara que “os direitos
de propriedade industrial sdo instrumentos para o desenvolvimento
do pais e nao fontes de riquezas privadas para os titulares desses di-
reitos”. Assim, a criacao e a exploracdo de propriedades intelectuais
tratam inclusive de politica econémica e direito ao desenvolvimento.

Nesse sentido, a fung¢do social das obras intelectuais desenvol-
ve essencialmente a relacao, quando antagonicas, entre o “explora-
dor da obra” e o “publico-destinatario”. Esse conflito tem promovido
a criacdo de excegdes e limitagdes, a fim de respeitar os outros direi-
tos fundamentais.

Contudo, dentro da relagdo entre empregado e empregador,
entdo composta por sujeitos diferentes do “criador-explorador” e do
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“publico-destinatario”, a legislacdo, atualmente, nao reserva nenhum
cuidado especial em vista dos interesses sociais da obra.

Se examinada apenas a natureza juridica do direito autoral e
como ele se estabeleceu, ha pouco sentido em conjecturar o valor so-
cial da obra derivada da relagdo empregaticia. Além da diferenca entre
os sujeitos que integram a relagdo trabalhista, os direitos da proprie-
dade intelectual se localizam dentro da légica dos direitos de primeira
geracao. Isto é, a obra intelectual tem natureza juridica bem imaterial,
fundada no patrimdnio e operada a partir de principios como a auto-
nomia de vontade, da liberdade contratual e igualdade entre as partes.
Nenhum desses elementos se reproduz na relacdo de emprego e nem
faz parte da légica trabalhista e seus fundamentos sociais.

O Direito da Propriedade Intelectual, embora apresente artigos
isolados que legislam a criagdo derivada de vinculo empregaticio, é
alheio ao Direito do Trabalho. Pela legislacao atualmente vigente, ain-
da que a obra intelectual seja proveniente de uma relagao de emprego,
os direitos sobre ela ndo se confundem em nenhum momento com os
direitos trabalhistas, o que torna pertinente avaliar a atual natureza
juridica dos direitos autorais na relacao de emprego.

3 A ATUAL NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS
AUTORAIS NA RELACAO DE EMPREGO

O sistema de protecdo dos direitos autorais adotado no Brasil
possui um duplo carater por apresentar aspectos personalissimos e
patrimonialistas. Assim, divide-se em direitos morais e patrimoniais,
conforme dispde o artigo 22 na Lei 9.610/98. Sua incidéncia alcanga
“as criacoes de espirito expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel” como estabelecido no artigo
72 da mesma lei.

Os direitos morais consistem na protecao do espirito criativo
presente na obra, tanto pela identificacao do criador quanto pela inte-
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gridade da obra. Segundo expresso no artigo 27 da LDA, sdo inaliena-
veis e irrenunciaveis.

Seu exercicio encontra rol exemplificativo expresso no artigo 24
da LDA, como o direito de reivindicar a autoria, ter o nome indicado
ou anunciado como autor, ou de se manter anénimo, de assegurar a
manutencdo da obra original contra modificagdes que a prejudiquem
de qualquer forma e de modificar a obra antes ou depois de utilizada.

Ja os direitos patrimoniais, tratam da exploragao econémica da
obra e garantem ao autor a respectiva remunerag¢ao caso esse direito
seja transferido. E, por isso, direito passivel de cessdo. Portanto, os di-
reitos patrimoniais do autor compreendem as faculdades de utilizar,
fruir e dispor da obra, e ainda autorizar a utilizagdo a terceiros no todo
ou em parte, de modo que, na auséncia desta autorizagao, os direitos
patrimoniais do autor estariam violados (TESTA, 2012, p. 90).

O artigo 11 da LDA estabelece ainda a titularidade originaria da
obra, sendo a pessoa fisica considerada como criadora. Dessa forma,
ndo ha que se falar em titularidade originaria para pessoas juridicas.
Qualquer excecao seria expressa na propria legislacao.

E o caso, por exemplo, das obras coletivas, onde a exploracdo
patrimonial é assegurada ao organizador, ainda que o reconhecimento
de autoria seja dado a contribuicao de cada participante. Mesmo nesse
caso, o organizador é identificado sempre como uma pessoa fisica.

Na situagao do vinculo empregaticio, esta regra geral nao se alte-
ra. A legislagdo vigente é clara em mencionar a pessoa fisica, de modo
que a pessoa juridica do empregador ndo pode ser o titular originario,
nem seria possivel a copropriedade da obra. Para que exista a possibi-
lidade de exploracdo pelo empregador das obras intelectuais criadas
pelo empregado, entdao, necessariamente, deve haver a transmissdo
dos direitos patrimoniais e sua devida retribuicao.

Existe ainda a incerteza juridica provocada pela omissao da LDA
acerca da possibilidade de o contrato de trabalho ser suficiente para
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que essa cessdo dos direitos patrimoniais seja realizada. Dois sao os
modelos de solugao a serem verificados. No primeiro, o contrato de
trabalho nao corresponderia, por si s6, ao contrato de cessdo. No se-
gundo modelo, ja seria possivel verificar essa correspondéncia sem
qualquer retribui¢cdo pecuniaria complementar. Sdo as analises reali-
zadas a seguir:

3.1 HIPOTESE EM QUE O CONTRATO DE TRABALHO NAO
CORRESPONDE A CESSAO DE DIREITOS PATRIMONIAIS

Nesta primeira possibilidade, o contrato de trabalho nao corres-
ponde a cessdo de direitos patrimoniais sobre a obra intelectual. Este
entendimento é sustentado desde a promulgacdo da LDA (1998) por
Edilton Meireles (1998), que comenta:

Nada impede as partes, através de acerto contratual, dispor que
a obra criada pelo trabalhador, em decorréncia das atividades
para as quais foi contratado como empregado, seja explorado
economicamente pelo empregador. Em outras palavras, haveria
uma transmissdo dos direitos do autor-empregado para o em-
pregador. Essa transferéncia, porém, ha de ser, necessariamente,
estabelecida por escrito (art. 49, inciso II, da Lei n. 9.610/98),
presumindo-se onerosa (art. 50, Lei n. 9.610/98). (MEIRELES,
1998, p. 611)

Assim é que os direitos de autor poderdo ser totais ou parcial-
mente transferidos a terceiros, a titulo universal ou singular, por
meio de licenciamento, concessao, cessdo ou por outros meios
admitidos em Direito. A transmissao total, por sua vez, com-
preende todos os direitos de autor, salvo os de natureza moral e
os expressamente excluidos por lei (art. 49, I).

A lei exige, ainda, que a transmissao total e definitiva dos direi-
tos somente se faga mediante estipulacdo contratual escrita. Na
hipédtese, porém, de ndo haver estipulacdo contratual escrita, o
prazo maximo de transmissdo serd de cinco anos. (MEIRELES,
1998, p. 612)
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O entendimento permaneceu na doutrina mais atual. Assim, o
contrato de transferéncia dos direitos patrimoniais seria necessario
para que o empregador possa explorar a obra intelectual, mesmo que a
criacdo seja das proprias atribui¢des do trabalhador. Nesse mesmo sen-
tido, Mauricio Delgado (2017. p. 698) observa a diferenca de natureza
juridica entre as parcelas do direito intelectual e a parcela salarial:

As parcelas com natureza de direito intelectual podem ser de-
vidas pelo empregador ao obreiro no contexto do contrato em-
pregaticio. Contudo, preservam, regra geral, natureza juridica
prépria, distinta da salarial. E que elas derivam de um direito
especifico adquirido pelo trabalhador ao longo do contrato, com
estrutura, dinamica e fundamento juridicos préprios.

Pode ocorrer, até mesmo, que o proprio titulo juridico ensejador
do direito intelectual ndo seja o contrato de trabalho, mas um
contrato paralelo ao pacto empregaticio original.

Em qualquer dessas hipdteses, porém, tais parcelas ndo se co-
municam com o salario obreiro, preservando natureza juridica
especifica e distinta.

Se o contrato de trabalho ndo corresponde a cessao de direitos
autorais, esta cessao se daria por qualquer forma de contrato acessé-
rio, seja escrito, verbal ou tacito. Numa posicao radical, seria possivel
até pensar que, se o empregado concordou em ndo receber a retribui-
¢do pecuniaria de direitos autorais, foi estabelecido um contrato de
cessao a titulo gratuito.

Contudo, se considerada a existéncia de um contrato a parte,
que nao se confunde com o contrato trabalhista, os artigos 50 e 51 da
LDA determinam que a cessao se presume onerosa e que deve ocorrer
por escrito. Na auséncia dessa estipulacdo contratual escrita, o artigo
49, inciso 111, da mesma lei impde limite de cinco anos para a relagdo
informal estabelecida. A presuncao de onerosidade, entdo, impede a
existéncia de contratos gratuitos e tacitos, e devem ou a gratuidade ser
estabelecida por escrito, ou o pagamento tacitamente pactuado.
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Outra forma de evitar o contrato paralelo e o pagamento seria
cogitar a existéncia de exce¢des e limitagoes dos direitos autorais na
relacdo de emprego. A criacao de excecdes e limitacdes deve respei-
tar a regra do teste dos trés passos (three-step-test), estabelecidos na
Convencao de Berna para a protecao das obras literarias, artisticas e
cientificas (1886), da qual o Brasil é signatario.

As regras sdo, hoje, base para todas as exce¢des aos direitos de
propriedade intelectual. Segundo a convengao, em seu artigo 29 (2),
ficam as excecgdes e limitacoes autorizadas somente na hipotese de (i)
ser caso especial, (ii) ndo conflitar com a exploragdo normal da obra,
(iii) ndo prejudicar injustificadamente os legitimos interesses do au-
tor (BASSO, 2007, p. 493-503).

Contudo, todas as trés condi¢des devem ser verificadas para va-
lidar a criacdo de excec¢des ou limitacdes aos direitos autorais e, no
caso de vinculo empregaticio, evidentemente nao se conferem. Isso
porque a situagdo dos autores-empregados ndo seria especial, mas
sim a nova regra geral, com alcance a todos os autores em vinculo de
emprego, independentemente da classe de trabalhadores ou do tipo
de obra. Também haveria conflitos com a exploracao normal da obra,
pois o empregado estaria impedido de realizar sua prépria explora-
¢do, sob risco de demissdo por justa causa de acordo com o art. 482 da
CLT, alineas ‘c’ (negociacao propria em concorréncia com o emprega-
dor ou prejudicial ao servico) ou ‘g’ (violagdo de segredo da empresa).
Por fim, os interesses do autor estariam prejudicados, de modo que
a existéncia de exce¢do ou limitacdo ndo seria aplicavel em favor do
empregador.

Em resumo, portanto, a ndo equivaléncia entre o contrato de tra-
balho e o de cessdo implica na necessidade de um contrato a parte
para direitos autorais. Este contrato deve ser oneroso, mas pode ser
gratuito desde que por escrito. Fica reiterada a natureza juridica di-
versa de ambos os direitos envolvidos: o Direito Trabalhista no ambito
social dos direitos de segunda geragdo e o Direito Autoral no ambito
patrimonialista dos direitos de primeira geracao.
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3.2 HIPOTESE EM QUE O CONTRATO DE TRABALHO CORRESPONDE A
CESSAO DE DIREITOS PATRIMONIAIS A DEPENDER DO OBJETO DO
CONTRATO DE TRABALHO

Nesta outra possibilidade, o contrato de trabalho corresponde-
ria sim a transferéncia dos direitos patrimoniais. A jurisprudéncia do
TST ja apresentou essa solugao e se utilizou do objeto do contrato tra-
balhista como critério. O caso ocorreu no recurso de revista 13700-
65.2006.5.01.0071, onde se decidiu que:

Nas relacdes de emprego, ainda que, em tese, os direitos per-
tengam aos autores, a contratacdo do empregado para atuar na
criacdo de determinado trabalho, como é o caso dos autos, con-
fere o direito pleno de utilizacdo dos resultados desse trabalho
pelo empregador, sendo razoavel concluir que o saldrio pago ao
empregado corresponde a contraprestacdo do empregador pela
atividade desenvolvida, salvo estipulacdo contratual em contra-
rio. (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2013)

Entende-se que o critério utilizado é a “contratacao do empre-
gado para atuar na criacdo”, isto é, o trabalho intelectual se torna o
proprio objeto do contrato empregaticio. Nessa mesma posi¢ao, a dou-
trina de Amauri Nascimento e Lourival dos Santos, citada por Baltazar,
compreende que a CLT nao faz distin¢ao entre trabalho intelectual,
técnico ou manual. Para eles, se o criador é empregado, “concordou,
por sua vontade, em por a servico do empregador exatamente esse
tipo de atividade” (BALTAZAR, 2013, p. 1463).

Contudo, a solugdo apresentada é inconsistente com a natureza
dos direitos examinados. Andrea Hototian demonstra as contradigoes
deste entendimento:

E frequente o equivoco de se confundir, nesses casos, a proprie-
dade material do bem produzido com o direito autoral sobre

este e, em consequéncia, remuneragdes de natureza diversa
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como salario, com retribui¢cdes decorrentes do exercicio de di-
reitos patrimoniais de autor ou conexos sobre a utilizacdo da
obra ou bens intelectuais criados pelo empregado. (COSTA NET-
TO, 2008 apud HOTOTIAN, 2015, p. 123)

O direito patrimonial de autor ndo tem natureza salarial e com
este ndo se confunde, principalmente porque o salario é pago
enquanto vigente o contrato de trabalho, ao passo que os di-
reitos patrimoniais decorrem da utilizacdo da obra. Ademais o
salario em principio é impenhoravel, o que ndo ocorre com os
direitos patrimoniais de autor. (HOTOTIAN, 2015, p. 123)

Em outras palavras, o objeto do contrato empregaticio de cria-
cdo autoral ndo é a propriedade intelectual por si, resultante do tra-
balho, mas a proépria atividade intelectual, independente do resultado.
Posto isso, os direitos sobre ela devem ser respectivamente remune-
rados ainda que o suporte em que a obra se manifeste seja proprieda-
de do empregador, pois este suporte se resume tao somente ao bem
material.

A posicao é confirmada se consideradas as outras formas de ex-
ploragao, isto é, quando a exploracdo se realiza nao pela utilizacao da
obra, mas pela revenda a terceiros, ou pela utilizacdo em meio diver-
so do contratado. Janaina Testa traz uma série de jurisprudéncias que
sustentam o pagamento suplementar respectivo aos direitos autorais
nessas situacdes e chega a conclusdo que:

O fato do jornalista ser empregado ndo autoriza o empregador a
publicar seus textos em diversos meios de comunica¢do, repro-
duzindo-os total ou parcialmente e nem mesmo a revendé-los.

]

Entendimento diverso no qual permitiria a fruicdo total dos
direitos patrimoniais do jornalista empregado pelo seu empre-
gador exigiria um contrato de trabalho com clausula expressa,
mediante a um pagamento suplementar. (TESTA, 2012, p. 95)
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Dentre as decisdes nesse sentido, tem-se por exemplo quando
a utilizagcdo da obra permanece apds o encerramento do contrato de
trabalho, como no seguinte caso:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE - ACORDAO REGIO-
NAL PUBLICADO ANTES DA EDICAO DA LEI N° 13.015/2014 -
PEDIDO DE INDENIZACOES POR DANOS MATERIAIS E MORAIS
- PROFESSORA - VIOLAGAO DOS DIREITOS AUTORAIS - AULAS
TELEVISIVAS - CESSAO DE DIREITOS DE USO DE IMAGEM - DI-
VULGAGCAO DE OBRA INTELECTUAL - UTILIZAGCAO DE MATE-
RIAL LETIVO APOS O TERMINO DO CONTRATO FIRMADO EN-
TRE AS PARTES - COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. 1.
Consoante dispoe o art. 114, I, da Constituicao Federal, compete
a Justica do Trabalho processar e julgar as acdes oriundas da
relacdo de trabalho. 2. No caso dos autos, o Colegiado regional
frisou que o objeto do contrato de edicdo, cessdo de direitos au-
torais e de uso de imagem firmado entre as partes consistiu na
elaboragdo, pela reclamante, de duas apostilas da disciplina de
Geografia destinadas ao “Curso Normal Nivel Médio a Distan-
cia”; na gravacdo de aulas, por meio televisivo, sobre a referi-
da matéria; e na cessdo irrevogavel e restrita a contratante dos
direitos autorais, de edicdo e de uso de imagem dessas obras,
validas somente até 31/12/2002. 3. Todavia, mesmo apés o tér-
mino do contrato, as reclamadas continuaram utilizando o ma-
terial didatico sem a correspondente autorizacdo da contratada,
reproduzindo-o e distribuindo-o, o que geraria para a autora o
direito a indenizacdo. Da andlise atenta do acérdao regional, ve-
rifica-se que o intitulado contrato de edicdo, cessdo de direitos
autorais e de uso de imagem, firmado entre as partes, traduz-
-se em uma forma de pactuacdo de prestacdo de trabalho, pois
a reclamante, professora, gravou aulas e elaborou apostilas; as
reclamadas ministram cursos com aulas semipresenciais; o pa-
gamento da autora foi efetuado em montante correspondente
as horas de aula transmitidas - circunstancias que, somadas as
demais delineadas no acérdao regional, evidenciam que é da
Justica do Trabalho a competéncia para a apreciagdo das con-
trovérsias decorrentes do contrato de trabalho firmado entre
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as partes. Recurso de revista conhecido e provido. (TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO, 2020)

Assim, na legislacdo atual, os direitos patrimoniais sobre a obra
intelectual, em que pese o contrato de trabalho, nao pertencem ao em-
pregador, e nem a ele foram cedidos plenamente, ndo podendo o em-
pregador explorar sem a devida retribuicdo de natureza nao salarial.

A situagdo seria diferente caso o vinculo empregaticio nao fosse
reconhecido, visto que, dessa forma, falar-se-ia de um trabalho aut6-
nomo. Nesse caso, seria possivel sim considerar a remuneragao cor-
respondente a cessdo, pois a auséncia do vinculo empregaticio tam-
bém significa auséncia de pagamento com natureza salarial.

A hipotese de correspondéncia entre salario e retribuigao patri-
monial dos direitos autorais ndo se sustenta para a atual legislagdo. A
primeira hipétese é mais adequada, visto ser mais compativel com a
natureza juridica dos direitos autorais, a titularidade originaria e as
possibilidades de cessdo destes direitos. E necessaria a existéncia de
um outro contrato, além do empregaticio, tratando da cessao dos di-
reitos patrimoniais da obra.

4 A PROPOSTA LEGISLATIVA: UMA NOVA NATUREZA
PARA O DIREITO AUTORAL

Compreendido que a cessdo dos direitos autorais nao é possivel
pelo mero contrato de trabalho em razao da incompatibilidade de na-
tureza juridica com os direitos trabalhistas, o Projeto de Lei 2.370/19
eliminaria a omissao legislativa ao estabelecer, pelo artigo 52-D, novas
mudancas na distribuicdo desses direitos.

A inovacao confere ao empregador, com exclusividade, o direito
de uso das obras autorais, limitado ao prazo de dez anos contados da
data da primeira utilizagdo ou da conclusao da obra. Ja para o autor-
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-empregado, confere o direito de uso nas modalidades que nao con-
correrem com as do empregador e a retribuicao devida equivalente ao
salario do empregado.

A justificacdo do projeto ndo traz contribuicées para entender
as expectativas do legislador quanto a complexidade do tema, realiza
apenas uma transcricao resumida do artigo e sem nenhuma explica-
cdo sobre as motivacoes da mudanga.

Nessas novas disposic¢des, a identificacdo de dois elementos alte-
rados se destaca quando comparados com o cendrio legislativo atual.
Sao eles a equivaléncia salario-retribuicdo e a copropriedade patrimo-
nial ndo concorrente, que serao exploradas mais adiante. Com essas
mudancas estruturais nos direitos do autor-empregado, seria possivel
entender que o artigo 52-D visa alterar a prépria natureza juridica do
direito autoral na relacdo de emprego e atrair a aplicagao de uma her-
menéutica trabalhista.

E oportuno lembrar que a intengio deste estudo nio é realizar
uma andlise qualitativa das mudancas do PL 23720/19, mas sim iden-
tificar quais sdo os impactos da mudanga proposta e compatibilizar
o artigo 52-D com o restante do ordenamento juridico. Cabe refletir
que, caso o Projeto de Lei venha a ser aprovado nessa redacgao, a atual
situacdo dos direitos autorais seria indiscutivelmente alterada. Dessa
forma, por mais que hoje ndo seja possivel se falar em equivaléncia
entre saldrio e retribuicdo ou em copropriedade dos direitos autorais,
com a aprovacgao do projeto, o Direito muda e cabe a hermenéutica da
ciéncia juridica reinterpretar essas normas.

Para essa compatibilizacdo, novamente ndo seria possivel con-
siderar as excec¢des ou limitacdes dos direitos autorais, uma vez que o
ndo-pagamento ainda desrespeita a regra do Teste dos Trés Passos e
a Convencdo de Berna. O simples ndo-pagamento de direitos autorais
continuaria sendo nova regra geral e prejudicando os interesses do
autor. Conflitaria também com a explora¢do normal da obra, apesar da
norma de ndo-concorréncia, pois a exploracao normal seria dada ao

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



DIREITOS AUTORAIS DO EMPREGADO NO PL 2.370/19

empregador, enquanto o autor empregado ficaria restrito a exploracao
em outras modalidades.

Sem desaparecer do campo da existéncia e sem a possibilidade
de aplicar excecdes e limitacdes, essas mudangas teriam como conse-
quéncia a prépria modificacdo da natureza juridica dos direitos pa-
trimoniais do autor, que se converte em um direito trabalhista e de
carater social. Adquirem, entdo, todo o arcabougo principiolégico dos
direitos trabalhistas, como, por exemplo, o principio da protecao, da
primazia da realidade, da intangibilidade salarial, da forca atrativa do
salario e da inalterabilidade contratual lesiva.

A novidade reflete, com isso, uma demanda da atualidade. Em-
bora o Direito de Propriedade Intelectual seja alheio ao Direito do Tra-
balho e os direitos sobre a obra sejam distintos dos direitos do traba-
lhador, é preciso afirmar o 6bvio. Quando o autor da obra é também
empregado, a légica civilista da autonomia de vontade e da liberdade
contratual se encontram mitigadas, mesmo no que se refere ao resul-
tado do trabalho e nao da relagdo trabalhista em si.

Pouco ou nenhum é o espago para o autor-empregado negociar
os direitos de exploragdo. Menos ainda é seu poder para reivindicar
a autoria da obra sem perder o emprego. Assim, a aplicagcdo da her-
menéutica trabalhista na interpretacdo do artigo 52-D, com especial
atencao ao principio da primazia da realidade e da protecdo, é uma
necessidade da comunidade autoral.

Mais que isso, é uma necessidade social, pois a prépria atividade
trabalhista vem se modificando — exigindo do trabalhador o esforco
intelectual criativo na medida em que a Teoria da Economia do Co-
nhecimento substitui a teoria do Valor-Trabalho e coloca esse esforco
intelectual como nova fonte do valor econdémico.

Esse processo de transicdo gera mudangas fundamentais na so-
ciedade, em que, segundo Cruz e Silva e Madureira (2015, P. 34-36),
nessa sociedade informacional, o capital é intelectual e criativo. O tra-
balhador intelectual ndo precisa mais realizar processos mecanicos,
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mas valoriza-se a novidade elementar da propriedade intelectual. Se
existe uma obra intelectual que é resultado deste trabalho, o emprega-
dor, por sua vez, consegue explorar essa obra em escala imprevisivel e
descontrolada.

Um professor, por exemplo, que cria um curso online para uma
instituicdo de ensino nao tem controle de quem esta acessando o cur-
so — o alcance da obra. Se a aula presencial é limitada pelo nimero
de estudantes que cabem no espacgo de uma sala, a aula gravada nao
possui fronteiras ou limites de espectadores.

O professor também nao tem conhecimento do proveito econo-
mico que a institui¢cdo de ensino consegue na exploragdo de sua obra,
mas ganha o mesmo salario, ou provavelmente um salario menor, em-
bora o produto deste trabalho continue a gerar riquezas. O mesmo vale
para os demais autores-empregados que tém suas obras digitalizadas
e disponibilizadas pelo empregador nesses novos modelos de negocio.

O fenomeno da Era Digital para os trabalhadores intelectuais re-
mete ao contexto semelhante nas origens do sistema de prote¢do au-
toral do Copyright. Em 1436, a invengao da imprensa e sua revolu¢do
no sistema de extracao de cdpias retirou dos autores o controle sobre
areproducado e distribuicao das obras. A busca por protecdo atravessa
privilégios editoriais de graficas e resulta na aprovacao da primeira
lei inglesa de Direitos Autorais em 1710, o Copyright Act (BALTAZAR,
2013, p. 1456). Hoje, o Direito Autoral sofre inumeras dificuldades
para se compatibilizar com sistemas virtuais justamente pela auséncia
de controle sobre o alcance das obras.

Atualmente, a propriedade intelectual, que antes também era
limitada a manifestagdo em bens e espacos fisicos, tem observado os
fendmenos e modelos culturais emergentes da sociedade informacio-
nal na Era Digital — fala-se de um novo movimento de cercamentos da
propriedade, agora imaterial; o Direito Autoral flerta com a Economia
Criativa. A Pandemia de 2020 fomentou esses processos no Brasil por
exigir a adogdo dos modelos virtuais e digitais para a sobrevivéncia
das atividades economicas.
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A aplicacao da hermenéutica trabalhista que se propde para o
artigo 52-D é um convite para que o Direito do Trabalho passe a ob-
servar também esses modelos culturais em construcdo através da
percepcio dos direitos autorais no trabalho intelectual. E correto o
pensamento de que a CLT ndo faz distingdo entre trabalho intelectual,
técnico ou manual. Entretanto, a prépria exploragao do trabalho alte-
rou de protagonista e seria precario manter a interpretacao da legisla-
¢do com a mesma perspectiva do modelo de trabalho de 1943. O Direi-
to Trabalhista ja vive novas fases, com novos sistemas de exploragdo
do trabalho na sociedade informacional combinada com a Era Digital.

A Teoria do Segundo Movimento de Cercamentos, de Boyle, vista
sob a otica trabalhista, demonstra que a exploragao de obras intelec-
tuais, sem uma devida contraprestacdo do empregador, apenas pro-
move um enriquecimento sem causa. Se os direitos de propriedade
intelectual ndo podem ser empecilhos para exploracdo da obra em
nome do desenvolvimento econdmico, social e cultural, entdo também
é possivel estender a funcao social da propriedade para a relagdo de
emprego (MINHARRO, 2010, p.74-81). Isso porque a valoriza¢do do
trabalho também protege a manutencdo desses processos de desen-
volvimento.

Seria ousado — e provavelmente incorreto — dizer que esta é,
de fato, a intencdo do legislador por tras do projeto de lei. O jogo de
interesses politico certamente possui outros objetivos. A redacao do
novo artigo denuncia que essa inten¢do ndo seria o direcionamento a
interpretacdo trabalhista, pois faltaria indicar, por exemplo, percen-
tuais do que seria identificado como um adicional de autoria.

Entretanto, a aplicagcdo do Direito do Trabalho para os direitos
autorais resultantes do vinculo empregaticio permanece a interpre-
tacdo juridica mais adequada, tendo em vista a impossibilidade de
excecOes e limitacoes pelo ndo respeito da Regra dos Trés Passos; a
possivel equivaléncia entre salario e retribuicao pecuniaria de direitos
autorais; a copropriedade patrimonial ndo concorrente e as necessi-
dades das modificagdes culturais da atualidade.
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Em seguida, sera demonstrado como os elementos da equiva-
léncia salario-retribuicdo autoral e a copropriedade patrimonial ndo
concorrente modificariam essa natureza juridica e as implica¢des des-
ta mudanga.

4.1 A EQUIVALENCIA SALARIO-RETRIBUICAO AUTORAL
COMO NOVA VERBA

Como ja mencionado, os direitos patrimoniais do autor e os di-
reitos trabalhistas atualmente possuem naturezas distintas, que nao
se confundem. Ambos os direitos tém por objeto elementos diferentes:
enquanto o direito do trabalho é gerado pelo servi¢o prestado e a re-
lacdo trabalhista, o direito autoral surge sobre o bem imaterial que é a
obra e regula uma relacdo contratual comum.

0 salario também possui caracteristicas proprias, como a irredu-
tibilidade e o carater alimentar, ao passo que a retribuicdo por direitos
patrimoniais é quantificada com presunc¢do da autonomia das partes
e da liberdade contratual em sua negociagdo, podendo ser revisada de
acordo com as possibilidades do Cédigo Civil. Carlos Leite (2018, p.
405) traz de Amauri Nascimento a seguinte defini¢do:

Salario é a contraprestacdo fixa paga pelo empregador pelo
tempo de trabalho prestado ou disponibilizado pelo emprega-
do, calculada com base no tempo, na produ¢do ou em ambos os
critérios, periodicamente e de modo a caracterizar-se como o
ganho habitual do trabalhador.

Dessa forma, o saldrio remunera a atividade de prestacao de
servico, e ndo as obras resultantes dela. Contudo, quando o artigo 52-
D, em seu paragrafo 32, determina que “a retribuicdo devida ao au-
tor pela utilizacao da obra por parte do empregador esgota-se com a
remuneracgao ou os saldrios pagos a época da criacao da obra”, ou se
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abandona a Teoria da Contraprestacao, ou se admite a criacao de uma
nova verba salarial resultante da producdo autoral percebida.

Mantida essa natureza salarial, o artigo pode ser compreendido
de modo que a retribuicdo pecuniaria dos direitos autorais passe a in-
tegrar o saldrio como uma nova parcela pela cessao de direitos auto-
rais, tal qual um prémio ou gratificacdo seria dado pela produtividade
do empregado. Embora prémios e gratificagcdes sejam liberalidades do
empregador e, de regra, ndo sejam verbas salariais, podem eventual-
mente integrar o salario. E o ocorrido no caso do Recurso Ordinario
00280.2005.064.02.00-7 ao TRT 22, regido em que o prémio configu-
rava promessa de vantagem pecuniaria em cumprimento de determi-
nado fim ou para contraprestar produtividade e integrava o salario
para calculos de verbas, conforme art. 457, § 12 da CLT.

Outra figura semelhante em que o salario avalia o resultado da
atividade é o salario-producdo. A modalidade de computo salarial,
também chamada de Salario-Tarefa, € um sistema em que o trabalha-
dor ganha de forma proporcional a produc¢ao realizada. Como comenta
Mauricio Delgado (2017, p.840-841), se a meta for atingida, libera-se
o empregado; e, se determinada a producdo adicional, paga-se pelo
acréscimo dessa producao.

Nem os prémios e gratificacdes, nem o saldrio-produgdo com-
portam perfeitamente a figura de uma verba autoral, mas demonstram
que a avaliacdo de resultado nao é completamente inovadora no direi-
to trabalhista. O adicional de autoria, na verdade, jamais corresponde-
ria a retribuicdo da cessao, pois o saldrio ainda remunera a atividade e
ndo seu resultado, mas a verba salarial teria um carater indenizatério
para compensar pela cessdo presumida no PL 2.730/19.

A verba autoral seria, portanto, uma parcela adicional, de natu-
reza juridica salarial, que retribui ao empregado pela produgao exis-
tente nos trabalhos intelectuais que resultam em obras, de forma a
indenizar pela cessao dos direitos patrimoniais.
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Assim, essa verba iria adquirir todas as caracteristicas da natu-
reza salarial. Isto é, assumiria, dentro da relacdo de emprego, o carater
alimentar, a indisponibilidade, a irredutibilidade e a impenhorabilida-
de. Fica identificado também o efeito expansionista circular do salario,
de modo que a parcela salarial de direitos autorais alcancaria ainda
repercussao em outras verbas trabalhistas, e até previdenciarias, que
tomam o salario como base de calculo.

Esta hermenéutica trabalhista propde que o artigo estaria a estabe-
lecer uma nova verba trabalhista integrada ao salario: a verba de direitos
autorais. Como tal, a retribuicdo pecunidria se tornaria, ainda, mais uma
verba a ser identificada e discriminada no contracheque, em concordan-
cia com a sumula 91 do TST, que proibe a pratica do salario complessivo.

Além da equivaléncia entre salario e retribui¢ao autoral, o outro
elemento que também modifica a disposicdo dos direitos autorais no
contrato de trabalho é a copropriedade patrimonial ndo concorrente,
como sera exposto adiante.

4.2 A NOVIDADE DA CESSAO PRESUMIDA PELA COPROPRIEDADE
PATRIMONIAL NAO CONCORRENTE:

O PL 2370/19 procura estabelecer uma espécie de coproprieda-
de sobre os direitos patrimoniais da obra quando decorrente de vin-
culo empregaticio. No caput do art. 52-D, é conferida ao empregador
a autorizacdo exclusiva de utilizacao da obra. Pelo paragrafo primeiro
do artigo, essa autorizac¢do exclusiva é limitada ao prazo de dez anos,
contados da data da primeira utilizacdo ou, na auséncia desta, da data
de conclusao da obra.

Nos paragrafos segundo e quarto, o autor dispoe dos direitos em
outras modalidades de utilizacdo que ndo concorram com as utiliza-
das pelo empregador e pode publicar as obras no cumprimento das
atribuigdes e finalidades decorrentes do contrato apo6s dois anos da
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publicacao do empregador, ou apds cinco anos de entrega da obra, sal-
vo convengao em contrario.

Com essas disposi¢des, ndo ha no artigo nova excecao a titulari-
dade originaria, mas sim uma cessao presumida dos direitos patrimo-
niais, vez que os direitos do empregador possuem limitacdo temporal
e a redacdo do artigo se utiliza da palavra “autorizacao”. O autor con-
tinua sendo o titular originario, enquanto o empregador possui essa
autoriza¢do com prazo limitado.

Vale relembrar que a titularidade autoral se d4 em razdo a obra
intelectual ser um modo de exteriorizar uma criagdo do espirito, e
traz, através desse trabalh, o carater personalissimo e moral do autor
(ALDOFO et al., 2012, p.26). Essa é a razdo da titularidade originaria
ser sempre atribuida a pessoa fisica do autor, pois, sem ele, a obra se-
quer manifesta o espirito criativo e, consequentemente, nem é objeto
de autoria.

A ndo-concorréncia decorre do principio da boa-fé contratual e
da continuidade do vinculo empregaticio, determinando limites tem-
porais a partir em o autor poderia explorar sua obra sem violar a con-
corréncia com o empregador. Luciano Martinez (2018, p.729-730) ex-
plica que o empregado, no dever de colaboragdao com o empregador e
de maximizacao dos resultados do empreendimento, nao esta autori-
zado a concorrer com o patrdo, qualquer que seja o trabalho, em razao
da lealdade que justifica a manuteng¢do do vinculo trabalhista.

A boa fé, na relacdo trabalhista, emerge do préprio contrato de
trabalho, junto com deveres de lealdade e ndo concorréncia, devendo
existir mesmo apds a extingdo do pacto laboral (GONCALVES, 2012, p.
145-166). Dessa forma, o autor tem liberdade para realizar a explora-
¢do econdmica da obra nas modalidades em que nao concorrerem com
as do empregador.

O paragrafo 42 do artigo ainda destaca o direito para o autor de
publicar as obras no estrito cumprimento das atribui¢des e finalida-
des decorrentes do vinculo estatutario ou contrato de trabalho. E uma
manifestacdo que contempla as particularidades da propriedade ima-
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terial, pois esta comporta, como ja exposto, a utilizacdo nao exclusiva-
mente individualizada.

Contudo, pela redacdo do artigo, ndo fica claro se esse direito de
publicacdo dado ao autor abarca ou ndo a comercializa¢io da obra. E
possivel interpretar de forma que o autor teria somente o direito de
tornar sua obra publica e a comercializacao respeitaria ainda a norma
de ndo concorréncia e o prazo de 10 anos. Por outro lado, a depender
da situacdo, do setor criativo, ou da obra, é possivel que a mera publi-
cizacdo ja implique na sua comercializacao.

5 CONSIDERACOES

Os Direitos Autorais e os Direitos Trabalhistas possuem uma
construgdo historico-social que se tangencia em alguns momentos,
mas nunca se confunde. Enquanto o valor do trabalho se transforma
em valor do conhecimento e a produgdo intelectual assume o protago-
nismo das atividades econ6micas, o interesse social sobre a proprie-
dade intelectual permanece omisso em relacdo ao autor subordinado
na relacdo de emprego.

Discute-se a circularidade cultural, o acesso, a liberdade criativa,
a politica econdmica e o desenvolvimento social, todos temas associa-
dos a realidade do autor-empregado. Contudo, a func¢do social da pro-
priedade intelectual permanece sem alcancar a relagdo de emprego.

Nao é por acaso. Sdo direitos com naturezas juridicas diferentes,
cuja origem deriva de fundamentos juridicos proéprios e, assim, adqui-
rem estruturas e dinamicas especificas, com objetos juridicos e cir-
cunstancias dos sujeitos distintos. Enquanto um retribui a atividade, o
outro surge e incide sobre o resultado.

Dessa forma, na legislacdo atual, é necessaria a cessao dos di-
reitos sobre a obra do autor-empregado para o empregador, negdcio
juridico em que ocorre presunc¢do de onerosidade. Por isso, o contrato
de trabalho, por si, ndo é suficiente para se furtar desse pagamento.

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



DIREITOS AUTORAIS DO EMPREGADO NO PL 2.370/19

No entanto, as dinamicas do trabalho mudaram para acompa-
nhar uma sociedade em que informacdo e a criacdo intelectual sdo as
novas fontes do capital. Nesse cendrio, o trabalhador intelectual sob
a relacao de emprego ndo possui real espago de negociacao frente ao
empregador sobre os direitos da obra que criou. Assim, ndo se pode
negar a demanda por atualizagdo das estruturas dos direitos traba-
lhistas e autorais e essa necessidade ganha reflexos na proposta legis-
lativa em pauta.

Entre os dois modelos de entendimento, pela correspondéncia
ou ndo da cessdo de direitos autorais no contrato de emprego, ndo é
interessante fossilizar qual o mais compativel modelo a ser adotado,
mas buscar construir uma interpretacao que respeite os devidos direi-
tos envolvidos. Nesse sentido, as mudangas do PL 2370/19 poderiam
ser recebidas com uma hermenéutica trabalhista as circunstancias
dos autores-empregados, indicada especialmente pela possivel insti-
tuicdo da equivaléncia entre salario e retribuicao de direitos autorais.

Por ainda serem direitos com fundamentos diferentes e com
objetos diferentes, a interpretagcdo mais adequada para essa equiva-
léncia salario-retribuicdo é a instituicdo de uma verba autoral como
parcela adicional que integra o saldrio do autor-empregado e procu-
ra indenizar a exploracao da obra pelo empregador. Essa exploracdo
também ocorreria devido a cessdao presumida dos direitos patrimo-
niais do autor através da copropriedade patrimonial ndo concorren-
te estabelecida.

Como um projeto de lei e, portanto, suscetivel de mudangas, para
maiores garantias dessa hermenéutica trabalhista, seria recomendada
uma redacao mais precisa nesse sentido.

As discussodes do Projeto de Lei 2370/19 foram interrompidas
no congresso em 2020 para dar espago as pautas mais emergenciais
decorrentes da Pandemia da Covid-19. Posteriormente, caso o PL
2370/19 venha a ser aprovado com a redac¢do atual, convertido em
lei e a hermenéutica trabalhista aplicada, a norma da abertura para
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novas questdes, como: de que modo identificar o percentual adequado
para um adicional de direitos autorais ou em que consiste o direito
de publicacdo do autor dentro da norma de ndo-concorréncia. Nesta
situacdo, este artigo podera ser referéncia para futuras pesquisas.
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ANOTACOES SOBRE O TROPECO DE 300
ANOS EM DIREITO DE AUTOR
NO BRASIL

Bruno Lagand Falqueiro®

RESUMO: O presente artigo versa sobre a expressao critica tropego de 300 anos e
compde o debate sobre a defasagem do Direito de Autor no Brasil aos pleitos da so-
ciedade vigente. Supde-se que é decorrente de fatores histdrico-juridicos. Propde
valer-se dos ensinamentos da Teoria Geral do Direito para correta hermenéutica his-
torica. Para isso, analisa-se o posicionamento doutrinario sobre os fundamentos do
Direito de Autor no Brasil. Em sequéncia, aborda-se seu preceito como fung¢do social.
Conclui que a expressao tropeco de 300 anos € correta e assertiva.

Palavras-chave: Direito de Autor; Teoria Geral do Direito de Autor; Fundamentos de
Direito de Autor; Brasil.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho compde o debate sobre a defasagem do Di-
reito de Autor no Brasil. Entende-se que as necessidades da sociedade
vigente ndo estao eficientemente solucionadas pelo Direito de Autor.
Nota-se a expressdo tropeco de 300 anos? qual deve-se entender

1 Mestrando em Direito Politico e Econdmico na Universidade Presbiteriana Mac-

kenzie. P6s-Graduado em Propriedade Intelectual e Novos Negdcios pela FGV-SP).
Advogado regularmente inscrito OAB-SP. E-mail: bruno.lagana-falqueiro@adv.
oabsp.org.br

Expressdo de Angéla Kretschmann, em “Os fundamentos do direito autoral
diante da inteligéncia artificial: a necessidade de um novo rumo?” - XIV CO-
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como uma assertiva critica, figurativamente demonstrando um desli-
ze juridico historico. Diferente das notaveis evolucdes e adaptacoes de
outros institutos juridicos?, os fundamentos do Direito de Autor nio
foram revistos.

Ao tratar do assunto, mas imbuidos de argumentos académi-
cos que proporcionam reanalise da fungdo social do Direito de Autor,
legisladores migram axiologicamente* institutos juridicos a prol de
classes politico-econdmica dominantes. Apesar de juridicamente sa-
tisfatorias, sao socialmente conflitantes.

No Brasil, o cerne do desconforto esta na preponderante abor-
dagem positivista. Diz-se que a origem do instituto juridico do Direito
Autoral é o Estatuto da Rainha Ana (Gra-Bretanha), no ano de 1710,
somando-se a expressa previsdo na Constituicao dos Estados Unidos
da América de 1788. Porém estes sistemas preconizam o modelo de-
nominado Copyright. O ordenamento brasileiro adotou o Droit dAu-
teur, um regime de origem Francesa, centrado na pessoa do autor e
seus interesses morais e patrimoniais sobre a obra, cuja legislacao ex-
poente é a Convengao de Berna de 1886.

Ha quem identifique os sistemas como proximos o suficiente a
caracterizar origem comum. Todavia, a falha neste raciocinio esta exa-
tamente em desconsiderar historicidade. Ingleses e Franceses foram
(em alguns aspectos ainda sao) politicamente rivais. Seus sistemas ju-
ridicos também o sdo. Esta é a origem do modelo que o Brasil adota.

Defende-se que € indissociavel o contexto histdérico de uma so-
ciedade para eficiente aplicagdo do valor protegido em determinado

DAIP - Mesa 4.2 Direito Autoral e a crise de seus fundamentos diante da Inteligén-
cia Artificial. Curitiba. 4 de Novembro de 2020.

3 Exemplifica-se, a esse respeito, no Brasil, sobre as reformas trabalhistas consoli-
dadas na legislacdo de 2015 que notadamente passaram a prever formas atuali-
zadas de trabalho (art. 62, 111, CLT), bem como os novos ordenamentos a respeito
de protecdes aos dados e a privacidade digital (lei. 13709/19)

Axiologia é o termo para o estudo filoséfico dos valores. No Direito, trata-se da
filosofia dos valores juridicos.
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Direito. Neste trabalho se procura demonstrar porque um Direito de
Autor fundamentado integralmente no positivismo € intrinsicamente
falho. No mesmo sentido, é igualmente carente qualquer tratamento
com base exclusivamente no naturalismo.

Afinal, Direito “ndao é uma questdo de verdade, mas do resultado
de uma relacdo de poder, de uma pretensdo de verdade que se impos
em determinada época e lugar e que, exatamente por isso, pode ter
o seu sentido sempre reconstruido a partir do presente”. (SIMIONI,
2016, p. 174)

2 ANOTACOES INICIAIS: HISTORICIDADE E
FUNDAMENTO

O objetivo deste trabalho é analisar o fundamento do Direito de
Autor. Deve-se notar que analisar juridicamente é um processo meto-
dolégico, cujo alvo é justificar ou refutar concepgdes juridicas. Neste
sentido, inicia-se tecendo brevemente sua historicidade, Teoria Geral
do Direito e, pontualmente, axiologias em Direito de Autor.

Primordialmente, justica era uma qualidade subjetiva. As pri-
meiras defini¢des juridicas foram fundamentadas na vontade de Deus,
uma vontade natural. Os primitivos debates juridicos nasceram com
concepg¢Oes naturalistas, segundo as quais “os principios juridicos
eram compreendidos como verdadeiros axiomas, portadores de ver-
dades morais inquebrantaveis”. (KRETSHMAN E OHLWEILE, 2013. p
58). Foi denominado Direito Natural e foi “ligado a filosofia aristotélica
e estdica, aos jurisconsultos romanos e aos mestres da Igreja, desde
Santo Agostinho e Santo Tomas”. (REALE, 2005, p. 328).

Em resposta e simultaneamente ao surgimento dos sistemas
juridicos codificados, crescem as concepg¢odes positivistas. Nestas, o
Direito é considerado um sistema fechado, completo e sem lacunas.
E uma 6tica objetiva. Entre seus expoentes est4 a Escola da Exegese,
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pela qual “a lei conteria todo o direito e o trabalho do jurista se reduz
a descreve-la”. (KRETSHMAN E OHLWEILE, 2013. p. 52).

Especialistas apontam que a influéncia da Escola da Exegese é
observada nas Constitui¢cdes do século XX, preponderantemente posi-
tivistas. Contudo, “tratar-se-ia de positivismo de carater aberto e axio-
logico, identificado como pés-positivismo.” (KRETSHMAN E OHLWEI-
LE, 2013, p 58).

Em sequéncia ao positivismo, mas antes do século XX, o Direito
recebe defini¢des utilitarias. Esta abordagem tem repercussao com as
chamadas teorias contratualistas. Para tais, “o Direito e até mesmo a
sociedade ndo seriam mais que o resultado de um acordo de vontades,
um contrato hipotético celebrado entre os homens”. (KRETSHMAN E
OHLWEILE, 2013. p. 36)

O contratualismo foi amplamente aceito. Percebeu-se que havia
um fundamento Unico, coerente, aplicavel ao Direito e ao Estado. Reale
(2015) demonstra a repercussao do contratualismo: “a mesma tese con-
tratualista serviu a Hobbes para fundar o Estado mondarquivo absoluto,
personificado no Leviathan [1651], o deus mortal; ou a Rousseau [1762]
langar as bases de sua democracia radical.” (REALE, 2005, p. 256).

O Direito de Autor fez parte de todo este processo. E difundido
que sua origem € simultdnea a imprensa de Gutemberg, tempo em que
a escolha juridica transitava do naturalismo ao positivismo. Por tal ra-
za0, deve-se esclarecer seu contexto histérico-social.

Leitura é privilégio. Acima de tudo, esta afirmagao é um resulta-
do social imbuido de vieses econémicos. Os livros em papiro possuiam
valores elevados pois bons escribas copistas eram raros. Por isso, “toda
cépia manuscrita de obras originais era muito cara e bem controlada
pela corporacdo dos copistas, pela Igreja e pelo Estado, por isso dispo-
nivel apenas aos mais ricos e influentes”. (RODRIGUES, 2012).

Diz-se que Johann Gutenberg inventou o dispositivo conhecido
como imprensa em 1430. Fato é que entre 1450 e 1455, Gutenberg
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produziu mecanicamente o texto de uma Biblia com 42 linhas por pa-
gina - oficialmente seu primeiro impresso - e as apresentou na Feira
Comercial de Frankfurt de 1455. Curiosamente, 78 anos mais velho
que a biblia de Gutemberg, o livro mecanicamente impresso mais an-
tigo do mundo chama-se Jikji® e contém as esséncias do Zen Budismo.

[sto significa que, embora ndo tenha sido o unico a pesquisar
uma forma de imprimir mecanicamente textos, Gutemberg foi o pre-
ponderante. E de se aduzir que isto se deu por ter sido economicamen-
te mais eficiente, porém tal assunto foge ao escopo deste trabalho.

Os séculos XV a XVIII foram marcados pelo Renascimento e gran-
des navegacdes, dentre as quais esta a Terra Brasilis. Neste periodo, o
centro da rota comercial oriente-ocidente era Veneza, cidade comer-
cial onde dominavam as corporagdes de oficio. Estes eram detentores
de posses, portanto, uma classe politica de ricos e influentes.

Por mais eficiente que fosse a imprensa de Gutemberg, era eco-
nomicamente acessivel somente aos ricos. Por serem politicamente
influentes, adotou-se em Veneza um modelo de Privilégios de Impres-
sdo e Comercializacdo: o detentor da maquina de imprensa é titular
originario dos direitos de autor. Os privilégios eram concedidos pelos
monarcas aos editores e “garantiam a explora¢do econdmica de deter-
minada obra por certo periodo. Para tanto, nao eram levados em conta
os interesses dos autores, mas tao somente as necessidades daqueles
que exercitavam uma atividade econdmica” (ZANNINI, 2014. p. 214).

O sistema de privilégios, portanto, autoriza exploragdo perpétua
de uma obra intelectual por quem a reproduz, ndo por quem a criou.
“Buscava-se a exploracdo perpétua, pelo qual adveio o conceito de
propriedade privada dos Direitos de Autor”. (SANTOS, 2017, p. 105).

Esta é a historicidade do artigo 32 da lei 9.610/98, pelo qual os
direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens moveis.

5 Conforme dispde a UNESCO: “Buljo jikji simche yojeol, o mais antigo livro existente

de impressdo metalica mével do mundo.” Disponivel em: https://en.unesco.org/
prizes/jikji-mow-prize. Acesso em: 04 ago. 2021.
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Como se viu, a imprensa de Gutemberg marca o nascimento do
Direito de Autor sob a Otica naturalista. Contudo, a 6tica positivista
estabelece outro bergo: o Statute of Anne.

O Statute of Anne (Estatuto da Rainha Anna), é considerada a pri-
meira norma positivada sobre Direito Autoral em todo o mundo. Foi
promulgada no ano de 1710 pelo Parlamento da Gra-Bretanha, que
também se refere a ela como Copyright Act 1710. Em seu preambulo,
dispde que se trata de “Um Ato para Encorajamento do Aprendizado,
protegendo as copias de livros impressos em seus Autores ou Compra-
dores de tais cépias, durante o tempo ali mencionado” ®. Sob a 6tica
positivista, esta é a origem o sistema de protecdo internacionalmente
conhecido como copyright.

Importante notar que tal regulamento pavimentou o caminho
para a Revolucao de 1760, a chamada Revolugao Industrial, que res-
significou socialmente a estrutura e a producdo capitalista.

Ha na doutrina quem legitime o copyright em normas estado-u-
nidenses. Em 1788, em seu artigo 19, se¢do 8, a Constituicao Federal
dos Estados Unidos da América dispde que seu Congresso possui o
poder de promover o “progresso da ciéncia e das artes uteis” ao asse-
gurar, por tempo limitado, aos autores e inventores o direito exclusivo
sobre suas escritas e descobertas.” Essa abordagem faz uso tanto do
positivismo - uma lei superior prevendo expressamente a prote¢do
autoral - quanto do contratualismo: deve-se analisar fundamentos so-
ciais para entender o escopo de protec¢do. Aponta-se sobre o contra-
tualismo ainda neste capitulo.

¢ Tradugdo livre de An Act for the Encouragement of Learning, by Vesting the Copies
of Printed Books in the Authors or Purchasers of such Copies, during the Times the-
rein mentioned.

Traducao livre de The Congress shall have Power to promote the Progress of Science
and useful Arts, by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive
Right to their respective Writings and Discoveries
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Nesse debate em especifico, traz-se sobre o adjetivo “Uteis” no
texto norte-americano: pode representar algo reservado a atividade
produtiva; que tenha resultado proveitoso; ou, ainda, que serve ou é
necessario a algo ou alguém. A doutrina ndo é pacifica sobre seu va-
lor e, portanto, como deve ser interpretado. Contudo, como era de se
esperar, ha prevaléncia para o entendimento que util é um conceito
econOmico, e, portanto, refere-se a patentes e invengoes.

Tal migracao axiolégica nao é desacompanhada. A doutrina indi-
ca que os Estados Unidos da América fora - e ainda sdo - o Unico pais
a prever expressamente uma fungao social do direito de autor, ao esta-
belecer que “os direitos de propriedade intelectual tém como fung¢do
promover o progresso da ciéncia e das artes” (CARBONI, 2009, p. 9).
Anota-se sobre tal fungdo social no capitulo seguinte.

Ao considerar o adjetivo util um valor econdmico, também assim
deve ser a expressdo progresso da ciéncia e das artes. Como resulta-
do, tém-se que progresso advém de avancos econdmicos. E se vé que
vincular juridicamente obras artisticas a valores econémicos tem ori-
gem na politica de protecao ao editor (detentor da imprensa e quem
adquire o direito de reprodugdo e publicacao). Portanto, a prote¢do
juridica que faz uso dos termos progresso e util, na verdade, defende
interesses financeiros.

Dessa forma, a principal critica ao instituto do copyright é sua
primazia de protecdo ao detentor da produgdo e nao deve ser conside-
rada como fonte para o Direito de Autor no Brasil.

Paralela a Revoluc¢do Industrial, na Franga ha o abalo social da
Revolugdo de 1789 e suas ressignificagcdes provocadas pelo [luminis-
mo. Neste cenario é que surge o Droit dAuteur, um regime centrado na
pessoa do autor e seus interesses morais e patrimoniais sobre a obra.

Contudo, a lei francesa de 19 de janeiro de 1791 que aclamou o
direito de representacdo, e a de 19 de julho de 1793, que consagrou o
direito de reproducdo, ainda que tenham sido influenciadas pelo es-
pirito da Revolugdo Francesa, ndo atribuem a essa nova forma de pro-
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priedade o mesmo regime da propriedade comum. Nao obstante, “ndo
podemos deixar de notar que o Direito de Autor que surgiu na Franca
revoluciondria ndo ignorava o interesse do publico em detrimento das
legitimas expectativas dos criadores”. (SANTOS, 2013 p. 61)

Inclusive, aponta-se na doutrina que o Droit dAuteur remonta a
Escola da Exegese: ao intérprete caberia tio somente “o mister de apli-
car silogisticamente o Cédigo ao caso concreto com base numa légica
puramente dedutiva, conforme método juridico do positivismo”. Isto
é, o pensamento denominado sistematico-axiomatico segundo o qual
“qualquer processo de aplicagao do direito concebia-se como existente
prévia e independentemente da realidade a que se refere, noutro dizer,
do contexto de aplicagao” (GALUPPO, 2003 in. SOARES, 2007)

A escola da Exegese é estudada principalmente pela Teoria Geral
do Direito. Sua evolugdo se da sobretudo por Kelsen. Vale-se dos ensi-
namentos de Fonseca (2017):

Na Teoria pura do direito (2012) - cuja primeira edicao foi pu-
blicada em 1934 - Kelsen defendia que o direito fosse concebido
a partir de uma concepcgao cientifica propria. Para ele, a estrutu-
ra de qualquer sistema juridico é essencialmente hierarquizada.
Ha normas gerais, dispostas a partir de uma Constitui¢do, que
orientam - e justificam - a estrutura do Estado e tudo o que rege
a vida em sociedade. Mas a Constituicdo nio é justificada por si
mesma. Qualquer sistema legal pressupde a existéncia de uma
norma hipotética basica que o valida sem ser contaminada por
questdes alheias ao direito, tais como a politica ou a sociologia.
(FONSECA, 2017, p. 17)

No plano teérico de Kelsen, sé se pode falar em fundamento em
termos puramente légicos para se explicar “o pressuposto de valida-
de de uma ordem escalonada de normas que é o Direito. Isto estaria
em conformidade com sua teoria da ‘norma fundamental’”. (REALE,
2005, p. 374).
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Em sequéncia historica, tém-se que as Declaracdes do Homem
e do Cidadao fizeram eclodir formalmente no pés-guerra (1945) di-
reitos fundamentados na realidade da pessoa. Leciona Soares (2007):

Entendia-se o Direito autoral, diga-se Direito de autor, como
um dos direitos sagrados na significacdo de direito natural ou
imanente, anterior a qualquer legislagdo. Em tultima insténcia,
dentre outros fundamentos das teses jusnaturalistas, cita-se tal
posicdo com esteio na Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem de 1948 por representar a consciéncia histérica que a hu-
manidade tem dos seus proprios valores fundamentais, no teor
do dispositivo 27.% (SOARES, 2007, p.29)

Assim, tém-se que a teoria juridica do Direito Autoral, fundada
nos dogmas da “autonomia da vontade, na liberdade econ6mica, na
dualidade publico e privado, no formalismo e positivismo, presa aos
pensamentos burgueses, transmuda-se ao corporificar os fundamen-
tos da dignidade da pessoa humana e da funcionalidade do direito
subjetivo”. (SOARES, 2007, p. 30).

Neste momento “a pessoa e as exigéncias de realizagdo desta su-
poem incondicionalmente a atribuicao de direitos autorais”. (ASCEN-
CAO, 2014 p. 35). Esta parece ter sido a ultima intersec¢do histérica
entre Direito de Autor e Teoria Geral do Direito.

Prosseguindo historicamente, uma critica surgiu do seio do blo-
co soviético através do jurista Evgeny Pachukanis e contrariando Kel-
sen. Em sua obra ‘Teoria Geral do Direito e Marxismo’ (1924) Pachu-
kanis aduz que a concepcao kelseniana colocaria “a carroga na frente
dos bois”. Ensina Fonseca (2017):

Art. 27. 1. Todo homem tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso cientifico e de seus
beneficios. 2. Todo homem tem direito a protecdo dos interesses morais e mate-
riais decorrentes de qualquer producdo cientifica, literaria ou artistica da qual
seja autor.
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Em sua opinido, para Kelsen os Estados sdo formas politicas
oriundas do conflito entre os donos dos meios de producao e os
trabalhadores. Portanto, “os conceitos mais basicos do direito

» o«

(“sujeito”, “igualdade” ou “liberdade”) deveriam ser pensados
a partir das relacdes conflituosas oriundas da luta de classes.
Nesse caso, o materialismo historico de Karl Marx forneceria o
método adequado para a compreensdo do direito. (FONSECA,
2017,p.17)

Duas novas posi¢cdes advém destes ensinamentos: os Neoposi-
tivistas e a Axiologia. Os neopositivistas (ou neo-empiristas) indicam
que o Direito pode inclinar os homens “segundo dire¢des em fungao
de contingéncias humanas de lugar e de tempo, sendo que do ponto
de vista da Moral, a justica seja uma exigéncia de ordem pratica, de
natureza afetiva ou ideolégica” (REALE, 2005, p. 374).

No ambito da Axiologia ou Teoria dos Valores situa-se Reale,
com sua observacgao de que toda regra de Direito visa a um valor, reco-
nhecendo a pluralidade dos valores como consubstancial a experien-
cia juridica. A exemplo sua ideia de justi¢a, que, em suma, “somente
pode ser compreendida plenamente como sendo um valor fundante
do Direito ao longo do processo dialégico da histoéria, o valor da pessoa
humana”. (REALE, 2005, p. 376).

Em continuagdo tém-se Dworkin, que pode ser considerado
como o “modelo antipositivista, contrapondo-se as concepg¢oes classi-
cas do positivismo juridico calgado exclusivamente no sistema de re-
gras”. (SOUZA, 2016). Ensina Kretschmann (2013):

Conforme Dworkin, os principios tém uma dimensao que falta
as regras, qual seja, a dimensdo do peso ou importancia, sendo
que quando ha um conflito entre os principios, deve-se levar em
consideracdo o peso relativo de cada um. No entanto, no pro-
cesso de verificacdo do peso dos principios ndo ha uma medida
exata, pois o juizo a ser formulado, com frequéncia, € motivo de
controvérsia. (...) Os principios juridicos, dentro da concepcio
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de Dworkin, também ocupam uma fun¢do primordial em sua
“Tese da Resposta Correta”, tantas vezes mal compreendida por
diversos autores. Uma vez estabelecido que o sistema juridico
ndo é formado apenas por regras, mas igualmente por princi-
pios, ndo é possivel sustentar o entendimento que o juiz, no caso
de indeterminagdo de regras, utiliza a discricionariedade, esta-
belecendo, assim, outra critica ao positivismo juridico. (KRET-
SHMAN E OHLWEILE, 2013. p. 65).

A relevancia de Dworkin, opina Souza (2016, p. 16), é que o mo-
delo principiolégico dworkiano é o que oferece ainda a melhor aplica-
cdo do direito, além de diminuir os casos de discricionariedade judi-
cial: “Se ndo ha principios aos quais se recorrer, a discricionariedade,
inevitavelmente, seria a inica saida possivel”. E complementa: “Porém,
se h3, contudo, algo ao qual se recorrer, entao, dever-se-3, ante a falha
das regras de direito, recorrer a esse algo a mais: aos principios juridi-
cos ou em consideracoes de justica.” (SOUZA, 2016, p. 17).

A prol dos apontamentos neste trabalho, deve-se trazer a dou-
trina de Luhmann. Ensina Neves (1996) que Niklas Luhmann® trouxe
para o mundo juridico o conceito da teoria bioldgica da autopoiese,
afirmando que o direito positivo (moderno) reproduz-se primaria-
mente de acordo com os seus proprios critérios e cédigo de preferén-
cia (licito/ilicito): “Para Luhmann, a positividade do direito é inerente
nao apenas a supressdo da determinacdo imediata do direito pelos
interesses, vontades e critérios politicos dos “donos do poder”, mas
também a neutralizacdo moral do sistema juridico”. (NEVES, 1996).

Por suavez, outra doutrina que se destaca é Habermas. O fil6sofo
e sociologo alemdo reconhece que as fronteiras entre direito e moral
existem, mas deve-se considerar que a racionalidade procedimental
da moral ndo é algo regulado juridicamente. Mas, embora ndo negue a
autonomia do sistema juridico, atribui-lhe uma fundamentacao ética:

9 Especialmente em seu Theory of Society, de 1997.
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Normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar, através de
suas respectivas referéncias ao agir obrigatério ou teleolégico;
em segundo lugar, através da codificagdo binaria ou gradual de
sua pretensdo da validade; em terceiro lugar, através de sua
obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar, através
dos critérios aos quais o conjunto de sistemas de normas ou de
valores deve satisfazer. (HABERMAS, 2003, v.1, p. 317).

Em Habermas, a autonomia do direito, inerente ao Estado de
direito, embora também possa ser vista como uma autonomia em
relacdo aos meios poder e dinheiro, resulta da presenga de procedi-
mentos politicos com fundamentacdo ético-discursiva. “Isso implica
autonomia privada em conexdo com autonomia publica, ou seja, ‘direi-
tos humanos’ e ‘soberania do povo’ pressupondo-se reciprocamente.
(NEVES, 1996)

Acima trouxe-se uma breve historicidade da Teoria Geral do Di-
reito e do Direito de Autor, demonstrando sua conexao. Contudo, sua
ultima intersecgao parece ter sido na metade do século XX. Para me-
lhor compreensao do cendrio, passa-se a tratar os fundamentos em
Direitos de Autor.

3 ANOTACOES SOBRE FUNDAMENTO EM
DIREITO DE AUTOR

O termo juridico Propriedade Intelectual compreende os direi-
tos de autor e os que lhe sdo conexos, marcas, patentes e a concorrén-
cia desleal.’® E caracterizado como sendo “um direito de propriedade,
dotado de exclusividade como incentivo, que recai sobre as mais va-
riadas e intangiveis formas de criagdo da mente humana resultante do
esforco intelectual”. (LEITE, 2004, p 22).

10 Art. 29, decreto n® 75.451/75.
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Segundo José de Oliveira Ascensao (2004, p.6) a estratégica e
controvertida expressdo propriedade intelectual surgiu “com o desi-
derato de preparar um entendimento favoravel ao reconhecimento e
expansdo do direito de autor ante a deflagracao da Revolugao Fran-
cesa no século XVIII que emergiu para abolir privilégios”. Nesse dia-
pasdo, “a nomenclatura teve um aspecto pragmatico, a fim de situar
os bens juridicos protegidos no rol das propriedades, numa leitura de
sacralizacdo da propriedade individual a luz do liberalismo juridico”
(SOARES, 2007, p. 104)

Como resultado, a Propriedade Intelectual acabou por a abarcar
os institutos da Propriedade Industrial e do Direito Autoral.

Por Direitos Autorais entende-se o conjunto Direito de Autor e
Direitos Conexos. Os Direitos Conexos referem-se a protecao juridica
daqueles que possuem relacdo mediata com a obra, ou, nos termos da
legislagao vigente, artistas intérpretes ou executantes, produtores fo-
nograficos e empresas de radiodifusdo.!’ Ja o Direito de Autor “regula
as relagdes juridicas decorrentes da criacdo intelectual e a utilizagdo
das obras intelectuais pertencentes ao campo de atuagao da literatura,
das artes e das ciéncias” (SOARES, 2007, p. 105)

Outra definicdo, notadamente, é trazida por Bittar (2019):

Como a atuagdo do intelecto converge ou para a satisfacdo de
objetivos estéticos, ou para a producio de bens materiais, de sua
exteriorizagdo resultam duas espécies de obras: as de cunho es-
tético e as de cunho utilitario, submetidas, as primeiras, ao regi-
me do Direito de Autor e, as segundas, ao do Direito de Proprie-
dade Industrial. E continua: a dimensao estética das criacoes do
espirito é alvo da tutela especial do direito de autor, conside-
rando a importancia de protecao da originalidade do processo
criativo, da contribuicdo personalissima inserida por meio dos

11 Art. 89 Lei 9610/98. As normas relativas aos direitos de autor aplicam-se, no que

couber, aos direitos dos artistas intérpretes ou executantes, dos produtores fono-
graficos e das empresas de radiodifusao.
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atos de cultura que sio fruto das atividades culturais, literarias
e cientificas, o que justifica o destaque de tratamento conferido
as obras utilitarias. (BITTAR, 2019).

Atentando-se ao ambito do fundamento do Direito de Autor,
interessante notar que a academia apresenta uma prerrogativa de
assim fazé-lo justificando a atribuicdo de “direitos exclusivos de di-
reitos intelectuais sobre obras literarias ou artisticas”. (ASCENCAO,
2013 p. 28).

E possivel iniciar este tema observando a predominancia na
doutrina em conceituar o direito de autor como um direito sui gene-
ris, pois diante uma natureza juridica com dois distintos: os direitos
morais e os direitos patrimoniais. Neste raciocinio, os direitos morais
sdo relacionados aos direitos da personalidade e, por tal razao, funda-
mentados no Direito natural. Trata-se da 6tica naturalista do Direito
de Autor. Por sua vez, os direitos patrimoniais sao identificados como
direito a propriedade, fundamentando o viés positivista.

O direito sui generis possui dois distintos, mas apenas uma natu-
reza juridica. Consequentemente, tera ai seu fundamento. Aqui cum-
pre papel os ensinamentos do capitulo anterior. Ensina Soares (2007):
“a delimitacdo de uma Teoria Geral almeja fixar os contornos desse
microssistema juridico com arrimo no exame da relacao juridica auto-
ral no dmbito existencial e patrimonial, de seus elementos estruturais,
natureza juridica e de sua principiologia”. (SOARES, 2007, p. 8)

Por tal, é correto advertir sobre fundamentacdes em critérios
ndo juridicos, em especial um direito autoral baseado em critérios
econOmicos, que “analisa custos e beneficios para determinar se os
resultados dos direitos exclusivos compensam os custos econdémicos-
-sociais que estes acarretam”. (ASCENCAO, 2013, p. 21)

Ascengdo (2013 p. 23), de forma sofisticada, renuncia a critérios
nao juridicos e divide o tema em duas modalidades: (a) os fundamen-
tos do Direito Autoral como transcendentes e de direitos humanos;

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



ANOTACOES SOBRE O TROPECO DE 300 ANOS EM DIREITO DE AUTOR NO BRASIL | 167

ou, (b) positivos, que se subdividem em ramos do Direito Ordinario
(Direito constitucional, Direito internacional Publico, Interesses Eco-
nomicos, Sobre a Propriedade, Ratio Legis, e Interesse Publico).

O debate proposto por Ascengdo é, em si, uma analise critica do
Direito Autoral sob égide de fundamentos positivistas em detrimento
de outras abordagens epistemolégicas:

A nossa busca do fundamento do Direito Autoral levou-nos a
excluir fundamentos transcendentes dos direitos intelectuais.
Tivemos de nos resignar a acolher-nos a modestos fundamentos
positivos, que pouco fundamentam: deles retira-se, em palavras
pobres, que o direito autoral é protegido porque a lei o protege,
mas ndo que a lei o tenha necessariamente de proteger. (ASCEN-
CAO, 2013, p. 53)

O doutrinador estabelece que os fundamentos transcendentes
sdo “aqueles que se ancoram numa realidade exterior a ordem legis-
lada e superior a esta, que se impde por si.” Neste sentido, aduz que “a
criacao autoral outorga por natureza um poder exclusivo do criador
sobre a obra criada.” (ASCENCAO, 2014, p. 23).

A historicidade ajuda a entender a classica definicao por Ascen-
¢ao (2014. p. 29): “O copyright parte da obra: proibe a cépia. O Direito
de Autor parte da criacao: protege o autor.” Afinal, “O direito autoral
esta originariamente dependente da realidade historica constituida
pela emergéncia da sociedade tecnolégica. E praticamente uma ma-
nifestacdo do que se chamou de Idade Contemporanea.” (ASCENCAO,
2014 p. 28). E prossegue: “Notadamente, discute-se os direitos pes-
soais e ndo os patrimoniais, enquanto estes ndo sdo uma exigéncia da
pessoa humana, aqueles respeitam justamente aspectos intrinsecos
da pessoa.” (ASCENCAO, 2014 p. 29)

Este trabalho defende que é indissociavel o contexto histérico
da sociedade para aplicacdo do valor juridico dado aquele direito. Por-
tanto, resguarda-se abordagens classicas que fundamentam o Direito
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de Autor. Fundamentar o Direito de Autor no Brasil ndo condiz com
os fundamentos do copyright, tampouco com os defasados conceitos
franceses do século XVIII e XIX. Neste sentido, também concorda-se
que “que fundamentar o Direito de Autor exclusivamente em termos
transcendentes é superficial” (ASCENCAO, 2014, p. 53).

Entende-se, ainda, que o poder exclusivo do criador sobre a
obra criada é algo economicamente vinculado, politicamente domi-
nado e juridicamente direcionado. Vinculado ao publicador, aquele
que tornara financeiramente possivel a publicidade de sua obra e
anseia lucro. Dominado ao editor, aquele que possui a prerrogativa
de editar apenas obras que ndo contrastem com sua opinido parti-
cular. Direcionado juridicamente por uma legislagdo teologicamente
favoravel aos detentores dos meios de reproducao e publicacdo em
massa.

Inclusive, é por tal razdo que se identifica a abordagem de As-
cencao sobre o fundamento do Direito de Autor como Direitos Hu-
manos, em seu cerne, como Luhmanniana. Ao tratar da previsao de
direitos autorais nas grandes declara¢des internacionais de direitos
humanos, o professor indica estes documentos sao originados de
matérias que “substancialmente ndo tem ja que ver com os direitos
humanos, mas que os paises mais influentes conseguem fazer intro-
duzir, para obter uma proteg¢do reforcada aos seus interesses”. (AS-
CENCAO, 2014, p. 43).

N3ao obstante, é de se notar a critica do mestre lusitano a uma tra-
dicao de positivistas nacionais apostarem na manutencdo da fundamen-
tacdo do Direito de Autor sob a égide do Direito Internacional®. Ainda
que se migre epistemologicamente a fundamentacao positivista do di-
reito moral para o tema direitos humanos, o argumento nao é possivel

12 A despeito, a expressao “arazdo de ser dos Direitos do Intelecto funda-se na tutela

juridica que se exige nos tratados e convengdes internacionais, assim como nas
legislagdes internas da maioria dos paises integrantes da Organiza¢do Mundial do
Comércio (OMC)” (SOARES, 2007.p 110)
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com os direitos exclusivistas patrimoniais. Afinal, “a Declaracdo nao
menciona nem o Direito de Autor, nem o Direito Autoral, nem sequer
o direito exclusivo. Apenas determina que os interesses materiais sao
protegidos”. (ASCENCAO, 2014, p. 33).

Ainda a esse respeito, é necessario pontuar sua critica especifi-
camente ao artigo 27 da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem:

H4 muitas maneiras de proteger interesses materiais, além da
outorga de direitos exclusivos. Isso nos leva a concluir que a
Declaracdo nao traduz que o Direito Autoral seja um direito ex-
clusivo, imposto como um direito humano. Além de deixar de
fora os direitos conexos, a Declara¢cdo ndo se pronuncia sobre o
modo de protec¢do. (ASCENCAO, 2014 p. 32).

Portanto, a Declara¢do nao pode ser invocada como Unico argu-
mento e justificacdo de direitos autorais exclusivos.

Por sua vez, ao migrar axiologicamente o fundamento do direito
de autor a seara do direito moral fundamentado em direitos humanos,
doutrinadores tentam justifica-la como uma realidade propria. Nesta
tese, os direitos denominados pessoais seriam uma integracao de di-
reitos da personalidade e suas representagdes de aspectos pessoais.
Por direitos da personalidade entende-se aqueles eticamente funda-
dos, ou seja, que respeitam a direitos com contetido ético. “As repre-
sentacdes sdo aspectos meramente instrumentais, figuras periféricas
e que ainda que direitos pessoais, ndo sdo direitos de personalidade.”
(ASCENCAO, 2014). Exemplifica-se: como direito de personalidade
esta o direito a integridade da obra. Como aspecto instrumental, o di-
reito de revisdo a obra publicada. Diverge-se desta abordagem, pois
nesta visao axioldgica o autor somente se satisfaz, e se realiza, com
uma atribuicdo incondicional de direitos autorais, independente de
proje¢des patrimoniais.

Outros, contornando o Direito Internacional positivo, estabele-
cem suas concepgoes partindo do nivel constitucional, ja que no Brasil
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a Constituicao da Republica de 1988 dispde no artigo 52 XXVII uma
garantia institucional do direito de autor como direito exclusivo.'?

Contudo, conforme Ascenc¢do (2014, p. 33), através do Direito
Comparado verifica-se que essa ndo é a regra dominante: “Na genera-
lidade dos paises os direitos autorais nao tém o nivel de direitos fun-
damentais”. De tal sorte, fundamentar o Direito Autoral tio somente
pela 6tica positivista constitucional apresenta-se falha.

Nota-se também na doutrina uma abordagem epistemologica
relacionando os fundamentos do Direito de Autor a uma chamada
“teoria geral da personalidade”. Soares (2007) aduz:

O direito geral da personalidade seria uma estrutura légico-abs-
trata ou um modelo geral, a partir do qual se deduziriam mani-
festacOes concretas de protecdo. A partir de uma estrutura geral
abstrata, seria obtida a solucdo reclamada para o caso concreto.
Donde o principio da dignidade da pessoa humana exerce o pa-
pel de um direito geral ou clausula geral de tutela da personali-
dade. (...) O direito da personalidade surge ligado ao bem que se
pretende proteger, porquanto devem ser criados tipos normati-
vos especificos para cada bem da personalidade. Como conse-
quéncia, segundo essa corrente do pensamento juridico, o rol de
direitos é numerus clausus, ou seja, taxativo o que ndo comporta
ainsercdo de novos tipos. (SOARES, 2007, p. 109).

Moraes (2003, p. 142) correlaciona tal abordagem aos de direi-
tos humanos: “se estd em presenca, a partir do principio constitucio-
nal da dignidade da pessoa humana, de uma clausula geral de tutela
da pessoa humana” A esse respeito, Soares (2007, p. 110) esclarece
que “induvidosamente, deve haver cautela ao centralizar os direitos da
personalidade na clausula geral de dignidade da pessoa humana, pois
ha situagdes de lesdo a direito de personalidade que nao implicam fe-
rimento a dignidade humana”.

13 Art. 5. XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicagido ou

reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.
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Por sua vez, a doutrina aduz que os direitos da personalidade
“deveriam ser circunscritos aqueles estabelecidos em lei, ainda que
na forma de principios gerais, pois, a nosso ver, é na esfera politica
que sdo reconhecidos os valores comuns e estabelecidos os princi-
pios fundamentais” (CARBONI, 2009, p. 3). Dessa forma, a garantia
dos direitos da personalidade estaria na clausula geral da tutela da
dignidade da pessoa humana da Constituicao Federal brasileira, que
“se encontra no apice do ordenamento, funcionando como o valor
re-unificador da personalidade a ser tutelada, além de informar to-
das as relagoes juridicas, bem como a legisla¢do infraconstitucional.”
(CARBONI, 2009, p 3-4).

Por outro lado, dispde Ascencdo (2014):

Nao é a dignidade da produgio intelectual que justifica a atri-
buicdo do exclusivo. Nada explicaria que o tivesse a expressao
de ideia, em que a obra literaria ou artistica se traduz, e nao ti-
vessem a criacdo de ideias ou a descoberta cientifica. A razio
da diferenga estd antes no interesse social de manter zonas de
liberdade, em que a criagcdo ou descoberta estdo a disposicao de
todos, em contraste com outras zonas em que se pode atribuir
ao agente (autor ou artista), um privilégio temporario, porque o
didlogo social é compativel com esse exclusivo por prazo limita-
do. (ASCENCAO, 2014, p. 25)

Entende-se que a expressdo ‘zonas de liberdade’ refere a instan-
cias politicamente dominadas, algo resultante de um tratamento juri-
dico imposto. Em sendo do interesse daquele economicamente domi-
nante, had maior ou menor grau de inflexdo exclusivista. O detentor da
imprensa, rico e dominante, pleiteou uma protecdo exclusivista eterna
e assim ocorreu aquele tempo. Foi necessaria uma verdadeira trans-
formacdo social para uma adaptacdo deste direito — hoje meramente
amortizado. Assim, nota-se que a zona de liberdade ¢ alterada a cada
variagdo axiologica do fundamento do Direito de Autor.
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Continuando a argumentagao sobre os fundamentos positivistas
do Direito de Autor como direitos humanos, Ascenc¢ao (2014) ensina
que a teoria do direito moral surge na Fran¢ca somente no inicio do
século XX, versando sobre Direitos Pessoais. Houve alteracdao em sua
nomenclatura, passando a ser Direito Moral e progrediu lentamente
até sua consagracdo no artigo 6-bis da Convenc¢do de Berna (1886).
Contudo, como mencionado, a Declaracao Universal dos Direitos do
Homem (1946) nao determina o Direito de Autor, tampouco o Direito
Autoral ou seu direito exclusivo. Nela, ndo ha protecao ao Direito Mo-
ral de Autor.

Portanto, o fundamento estritamente positivista em direitos hu-
manos nao pode ser invocado como Unica justificacdo de uma base
juridica autoral transcendente.

Sobre a abordagem positivista constitucional brasileira vigente,
a primeira notacdo a ser feita sobre o tratamento politico positivado é
sua protecdo direta aos direitos de autor e apenas mediata aos direitos
conexos. O artigo 52, inciso XXVIII alinea ‘a’, estabelece a protecado as
participa¢des individuais em obras coletivas e a reproduc¢do da ima-
gem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas. Trata-se de
uma previsdo expressa da importancia da autoria. Por sua vez, inciso
XXVIII, alinea ‘b’, preconiza os direitos de fiscalizagdo do aproveita-
mento econdmico das obras que criarem ou de que participarem aos
criadores, aos intérpretes e as respectivas representacoes sindicais e
associativas. Portanto, esta-se diante de uma prote¢ao consequente,
mediata, do direito de autor, que se convencionou denominar direi-
tos conexos. E possivel entender que, por ser um direito mediato, sua
axiologia principioldgica se traduz em ser tratado como um direito de
menor grau. Em sendo menor, nao se classificaria como fundamental.

A segunda notagdo é o termo “utilizacdo”, pelo qual nao ha duavi-
da de sua conotacdo econdmica. Note-se que a referéncia é a utilizacao
publica subordinada a autorizagdao do autor, porquanto “a utilizagdo
privada todos temos” (ASCENCAO, 2014, p. 35). E de se identificar a
persistente influéncia do copyright na fundamentagao constitucional
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brasileira: a primazia dos detentores da produgao persiste na consti-
tuicdo denominada “cidada”, aquela que veio para proteger explicita-
mente direitos humanos fundamentais que haviam sido suprimidos
pela ditadura militar. Entretanto, a defesa dos autores, axiologicamen-
te, € de menor relevancia. Ao identificar que a protecdo versa sobre
as obras, ndo sobre os autores, os detentores da reprodu¢do ganham
privilégios diante da fundamentac¢do de um “interesse social.” Aos au-
tores cabe primordialmente apenas uma prote¢cdo moral, e ainda ale-
gada a partir da defesa da dignidade da pessoa humana.

A terceira versa sobre a mencionada expressdo “interesse so-
cial”. E trazida pela Constituicdo no artigo 52, inciso XXIX, notadamen-
te preponderando uma instancia econémica. Sobre este tema, cumpre
apontar os ensinamentos de Santos (2017):

O reconhecimento de um direito de propriedade ao autor deri-
vou de um compromisso original em compara¢do com o sistema
de privilégios anterior. O compromisso era o estabelecimento de
um equilibrio entre, de um lado, o interesse da coletividade pela
difusdo e progresso do conhecimento e, de outro lado, o interes-
se privado pela prote¢do de esforco criativo e do investimento
realizado pelo autor. (SANTOS, 2017)

Também neste sentido, tém-se Renouard:

A empresa adquire, através da publicacdo dos trabalhos, um o
direito de reter seu uso (..) Uma lei sobre este assunto sé pode
ser boa na dupla condi¢ido de nao sacrificar o direito dos auto-
res ao do publico, nem o direito do publico ao dos autores. (RE-
NOUARD, 1838, p. 435 e 437.) 1*

* Traducdo livre: La société acquiert, par la publication des ouvrages, un droit a en

conserver l'usage” e “Une loi sur cette matiére ne saurait étre bonne qu’a la double
condition de ne sacrifier ni le droit des auteurs a celui du public, ni le droit du public
a celui des auteurs.” (RENOUARD, 1838, p. 435 e 437).
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Com isso, segundo Santos (2017), as implantagdes dos regimes
Droit dAuteur e Copyright trouxeram o conceito do interesse publico,
ou interesse social, do Direito Autoral, segundo o qual a sociedade ad-
quire, pela publicacao das obras, o direito ao uso. A preservagao deste
interesse publico se daria por meio de trés mecanismos: (a) o dominio
publico; (b) as limitagdes e excecdes; e, (c) a fungao social.

A nocao de dominio publico foi utilizada no Século XIX para com-
bater a tese de uma propriedade perpétua, resultando o Direito de Au-
tor como uma propriedade temporaria. Portanto, deve-se entender
que a funcao conceitual de dominio publico para o Direito de Autor
surgiu exatamente para uma delimitacdo do prazo do direito de exclu-
sividade, “apenas passando posteriormente para a questdao do escopo
(‘matérias excluidas’) da tutela legal”. (SANTOS, 2017)

Sobre as limita¢oes, ou seja, a amplitude do Direito de Autor e
sua protecdo exclusiva, cumpre apontar que o sentido das regras cons-
titucionais brasileiras é claramente o de estabelecer liberdades, ndo o
de estabelecer exclusivos. “Se o que se institui € uma liberdade, saos as
restri¢cdes que terdo de ser justificadas” (ASCENCAO, 2014, p. 37). San-
tos (2013, p. 37) argumenta que “a garantia da exclusividade contida
no inciso XVII é ‘em tese incondicionada’, havendo risco de superpro-
tecdo e precipitacido a liberdades publicas fundamentais”.*®

Segundo Carboni (2009):

[A fungdo social do Direito de Autor] é a promocdo do desenvol-
vimento econdmico, cultural e tecnol6gico, mediante a conces-
sdo de um direito exclusivo para a utilizacao e exploracao de de-
terminadas obras intelectuais por um certo prazo, findo o qual, a
obra cai em dominio publico e pode ser utilizada livremente por
qualquer pessoa. (CARBONI, 2009, p. 5).

15 Nota 22 de ASCENCAO, Jose de Oliveira, Fundamento do direito autoral como di-
reito exclusivo, in: Propriedade intelectual: direito autoral. Sdo Paulo Saraiva
2013, p. 37
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Assim, “A fungdo social do direito de autor visa corrigir o insti-
tuto para que se reafirme como instrumento necessario ao desenvol-
vimento econdmico, cultural e tecnologico e ndo como um fim em si
mesmo”. (CARBONI, 2009, p. 15).

O doutrinador indica que a regulamentag¢ao da fungao social do
direito de autor tem como base uma forma de interpretacao que per-
mite aplicar a ele restri¢des relativas a extensdo da protecao autoral
(restri¢des intrinsecas) - notadamente no que diz respeito ao objeto e
a duracdo da protecdo autoral, bem como as limita¢des estabelecidas
em lei -, além de restri¢des quanto ao seu exercicio (restri¢des extrin-
secas) “como a fungao social da propriedade e dos contratos, a teoria
do abuso de direito e as regras sobre desapropriagao para divulgacao
ou reedicao de obras intelectuais protegidas” (CARBONI, 2009, p. 6) -
e “visando a correcao de distor¢oes, excessos e abusos praticados por
particulares no gozo desse direito, para que o mesmo possa cumprir
a sua fung¢do de promover o desenvolvimento econémico, cultural e
tecnolégico”. (CARBONI, 2009 p. 6-7)

Aduz-se que o emprego do verbo ‘utilizar’ na legislacao, em rea-
lidade, significa consumir. Considerando que a sociedade possui di-
reito ao uso com limitagdes, a exemplo de reprodugdes ndo autoriza-
das, a sociedade em si apenas tem direito ao consumo. Qualquer acdo
que implique ligeiros prejuizos ao artista é toleravel, por outro lado,
qualquer ato que atente a classe dominante é vetado. De tal sorte, é
legitimada a possibilidade da reprodugio de pequenos trechosé,en-
tretanto, aquele que meramente tiver em depoésito obra fraudulenta é
solidariamente responsavel e classificado como contrafator.!’

Neste capitulo tratou-se dos fundamentos do Direito de Autor
até seu desague na discussao sobre sua fungao social. Tais anotagoes,

16 Expressdo trazida pelo artigo 46, VIII da Lei 9610/98. Em que pese ndo ha delimi-
tacdo legislativa sobre a identificacdo da expressao, é possivel aduzir sobre o limi-
te para aceitacdo econdmica ou social. Contudo, trata-se de processo complexo e
fugindo ao escopo deste trabalho.

17 Art. 104 da Lei 9.610/98
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somadas as anotagdes do capitulo anterior, possibilitam o entendi-
mento da expressao tropeco de 300 anos em Direito de Autor.

4 ANOTACOES SOBRE O TROPECO DE 300 ANOS EM
DIREITO DE AUTOR

No presente trabalho se exp6s a relevancia do contexto histo-
rico de uma sociedade, aquele tempo, para entendimento juridico do
valor dado aquele Direito. No trajeto deste artigo demonstrou-se as
razdes econOmicas e sociais que resultaram em protecao intelectual
de obras artisticas equiparando-as como propriedade ou como direi-
to fundamental.

Entende-se que a protecdo do autor intrinsicamente por viés
econ0mico mostra-se defasada. Afinal, “existem muitas formas di-
retas ou indiretas de satisfazer interesses materiais” (ASCENCAO,
2014, p. 32). Neste sentido, concorda-se com a expressao tropeco de
300 anos de Kretschmann (2020) ao entender a necessidade de re-
visoes, a fim de evoluir a aplicabilidade do fundamento do Direito de
Autor no Brasil.

O substantivo masculino tropeco pode ser interpretado como
sendo o efeito do verbo tropecar, ou seja, um abalo ocasionado ao
equilibrio da pessoa durante um movimento. Em linguagem figurada
entende-se como um obstaculo, algo que promova embarago. Contu-
do, também é possivel identifica-lo como sendo um deslize, um mero
lapso ou pequeno erro. Entende-se que este ultimo é o sentido utiliza-
do pela doutrinadora.

Tratando sobre a totalidade da protecdo intelectual, Kretschmann
ensina que a protecdo as obras artisticas e cientificas surgiu buscando
balanceamento entre direitos de autores e inventores, sendo esta a jus-
tificacdo para patentes e direitos autorais que decorrem de incentivo
ou premiacdo para inventores, o que sempre resultaria em beneficio a
sociedade. Ocorre que “ndo apenas a natureza foi tomada como uma
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maquina que o ser humano queria dominar, como o préprio ser huma-
no foi entendido como uma maquina”. (KRESTCHMANN, 2020). Com
isso, uma visdo de mundo organico e espiritual deu lugar a uma visdo
de mundo cuja compreensdo e dominio foram tratadas como maquina
e organismo vivo: “O sistema de protec¢ao intelectual foi criado para um
mundo mecanicista e ndo vivemos mais nesse mundo, estamos em ou-
tra Era. E um tropeco de 300 anos.” (KRESTCHMANN, 2020)

Condizente, portanto, é um sistema de protecdo autoral em que
as necessidades de uma sociedade sejam satisfeitas em seu tempo
correspondente. A primazia em fundamentar o Direito de Autor em
aspectos econdmicos, sob diversas vestes, apenas privilegia detento-
res da reproducao e disponibilizacdo em massa. Tal movimento ocorre
desde a origem deste instituto.

Assim, identifica-se que a manuteng¢ao em identificar o modelo
que deu origem ao ordenamento brasileiro a partir daquele criador
do método de copyright, como fundamento do Direito de Autor, € in-
trinsecamente carente. Nota-se que a prevaléncia da doutrina brasilei-
ra na defesa desta tese esta advindo de ordenamentos internacionais
convencionados, munidas de consequéncias histéricas especificas e
apontadas para uma sociedade ideoldgica ou ndo condizente a reali-
dade nacional.

E de se notar que a doutrina ja debrugou o assunto. Inclusive,
analisando sobre os fundamentos do Direito de Autor, Chaves (1987)
preconiza a tese das nove correntes doutrinarias que aduzem a res-
peito da natureza juridica desse instituto: (1) o direito de autor como
direito da coletividade; (2) como direito real de propriedade mével;
(3) como emanacgdo do direito de personalidade; (4) como direito es-
pecial de propriedade de objeto com valor imaterial; (5) direito de au-
tor como direito sui generes; (6) direito de autor como relacdo entre
fundo de comércio e clientela civis; (7) direito de autor como poder de
senhorio de um bem intelectual; (8) direito de autor como direito de
crédito; e, por fim, (9) direito de autor como direito de aproveitamento
privativo.
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Entretanto, segundo Soares (2007), para a doutrina tradicional
existem apenas trés correntes de pensamento a respeito da natureza
juridica do direito de autor: (1) ndo passaria de uma forma particular
mediante a qual se manifesta a personalidade com énfase para o pris-
ma pessoal; (2) ndo haveria propriamente um direito, mas um simples
privilégio para o incremento das artes, das letras e das ciéncias, além
do que ressaltaria tao-somente o aspecto patrimonial; e, (3) seria uma
modalidade especial de propriedade na busca de identificar o direito
de autor como conciliacdo de ambos os elementos frisados.

Assim, resta claro que qualquer corrente pleiteadora de mudan-
cas dever lidar com argumentos econémicos transvestidos. Entende-
-se que arguir a defesa autoral exclusivamente sob a veste de fungao
social privilegia os detentores da producdo, uma vez que se funda-
menta em conceitos antigos. Por outro lado, indicar que a sociedade é
privilegiada simplesmente pela publicacao da obra é demagogia, uma
vez que acessar qualquer obra possui obstaculo notadamente de viés
pecunidrio: o autor, em si, possui a prerrogativa de disponibilizar sua
obra a sociedade em acesso gratuito. Contudo, isso nao elimina a ne-
cessidade do equilibrio dos custos de sua producao, incluindo aqueles
que envolvem os agentes da cadeia de publicacao.

Por sua vez, considerar que a funcao social pode ser cumprida
somente com a satisfacdo pessoal do autor pela simples publica¢do
da obra, abre-se margem para prevaléncia de interesses importados
e impostos por agentes dominantes. O detentor da capacidade de pu-
blicacao é capaz de subverter os interesses do agente criador aos seus
proprios interesses, aqueles de aspectos intrinsecos e subjetivos. Afi-
nal, a discordancia do editor pode resultar em alteragdo categorica e
matricial de uma obra intelectual.

Também, entende-se que arguir uma protecao juridica ao au-
tor sob as vestes exclusivamente positivistas possibilita a manuten-
cdo dos interesses dos legisladores, ndo dos autores ou dos agentes.
E de se identificar que a legislagdo nacional tenha sofrido apenas
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uas!® atualizac6es em seus vintes e dois anos de existéncia, sendo
duas?'® atual t d d t d
que nenhuma tratou de rever conceitos ou institutos juridicos.

Pelo exposto, aduz-se a favor da necessidade em reestabelecer e
ressignificar a fungdo social do direito de autor e, ao fazé-lo, também o
fundamento do Direito de Autor, sendo o entendimento deste trabalho
circunscrito a realidade brasileira. Ha de prevalecer a inaplicabilidade
de conceitos importados, a exemplo da autopoiese de Luhmann, con-
forme ensina Neves (1996):

E intransponivel o modelo luhmanniano da autopoiese a reali-
dade juridica da modernidade periférica, destacadamente no
Brasil. As sobreposi¢cdes particularistas dos cédigos politico e
econOmico as questdes juridicas impossibilitam a construgao da
identidade do sistema juridico. (NEVES, 1996, p 12.)

Ainda sobre a fundamentagdo positivista, argui-se que, através
da conjuncao das anotagdes neste trabalho, a fundamentagao do Direi-
to de Autor merece reandlise.'®. Destarte, vale-se novamente de Neves
(1996): “o fetichismo da lei no Brasil é unilateralista, funciona como
mecanismo de discriminagao social”. Ou seja, “a interpretacao legalista

18 Refere-se as leis 12091/09, que dispds sobre gestdo coletiva, e 12.853/13, que
positivou os créditos aos dubladores de obras audiovisuais, ambas alterando arti-
gos da Lei 9.610/98

Leite (2004, p. 24) sustenta que um dos motivos da inclusdo da tutela a proprie-
dade intelectual entre os direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988
tem respaldo na prote¢do dos direitos econdmicos ou patrimoniais e morais do
criador sobre as suas criagdes e do publico quanto ao acesso aos bens criados, a
fim de fomentar o desenvolvimento econdmico e social. No mesmo sentido, no-
ta-se “uma énfase aos aspectos de desenvolvimento econdmico ao se considerar
que a propriedade intelectual é propria da atividade empresarial organizada, haja
vista seu modo de produgdo no elemento concorrencial entre as empresas de
bens intelectuais em razdo da exclusividade do processo industrial, da comercia-
lizagdo de produtos e servigos, bem como de signo distintivo, de obras literarias,
artisticas e cientificas. (PIMENTAL E BARRAL, 2007, p.12 apud SOARES, Savio de
Aguiar, o principio da funcionalidade e os direitos de autor no ambito da
utiliza¢do publica das obras artisticomusicais. Belo Horizonte, 2007).

19
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aplica-se, normalmente, aqueles que nao se encontram em condi¢coes
de exercer os seus direitos, mesmo quando estes estdo ‘garantidos’
constitucional e legalmente” (NEVES, 1996, p. 15)

Entende-se que qualquer abordagem em Direito de Autor, es-
pecialmente no Brasil, deve sopesar axiologias, ndo bastando aplica-
coes kelsenianas. Inclusive, propde-se o modelo principiolégico de
Dworkin para a academia debater fundamentos e principios em Di-
reito de Autor para a sociedade vigente, tema promissor para futuras
pesquisas.

5  ANOTACOES CONCLUSIVAS

O Direito de Autor é um direito sui generes exclusivo. A histori-
cidade do instituto, trazida no primeiro capitulo, revelou a migragao
axiolégica proposital dos fundamentos do Direito de Autor - prepon-
derantemente favoravel a interesses econémicos.

Em sequéncia, aponta-se sobre fundamentos do Direito de Autor
considerando ensinamentos da Teoria Geral do Direito. Identifica-se
que argumentos integralmente naturalistas ou inteiramente positivis-
tas ndo devem prosseguir. Necessario, portanto, revisitar os fundamen-
tos do Direito de Autor.

Neste sentido, a expressao tropeco de 300 anos revela correta-
mente a caréncia do Direito de Autor no Brasil, demonstrando o deslize
na manutenc¢do dos fundamentos deste instituto desde sua formacao,
sustentando interesses conservadores de grupos politico-econémico
dominantes.

Finalmente, o pleito da readequacdo e ressignificacdo dos fun-
damentos do Direito de Autor ndo deve ser entendido como algo aten-
tatorio ou conflitante aos direitos de propriedade intelectual, mas sim
como uma tentativa de contribuicdo para que este sistema juridico
seja aprimorado. Este trabalho espera compor o debate académico so-
bre este importante tema.
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DIREITOS AUTORAIS E A
TECNOLOGIA NFT: ESCULTURAS IMAGINARIAS
E DesTRUICAO CRIATIVA
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RESUMO: O presente estudo analisa os Direitos Autorais e as novas tecnologias de
NFTs, dentro de uma perspectiva sistémica na qual as Novas Tecnologias da Informa-
¢do e Comunicacdo - TICs sdo analisadas de forma a propiciar novas possibilidades
de tutelas juridicas das obras artisticas no ambiente digital. O presente trabalho
conclui a existéncia de dois tipos basicos de NFTs que sdo utilizados no mercado das
artes (NFT simples e o NFT incorporado), os quais geram possibilidades de enqua-
dramentos juridicos distintos. A obras intelectuais sdo tuteladas como criacoes ar-
tisticas expressas e fixadas em um suporte, o ato de criacdo de um NFT deve ser um
instrumento tecnolégico que auxilie a protecdo da obra autoral, tal como uma nova
forma de registro de autenticidade.

Palavras-chave: Direitos Autorais; NTFs; destruicdo criativa; esculturas imagindarias;
tecnologia.
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DIREITOS AUTORAIS E A TECNOLOGIA NFT.

INTRODUCAO

A principio é necessario compreender a sigla inglesa NFT, que
significa Non-Fungible Token, representa um tipo especial de token
criptografico que é algo unico. ?

Esta tecnologia foi criada a pouco mais de cinco anos, em 2016
quando foram inicialmente desenvolvidos os projetos como Age of
Chains e Rare Pepes que utilizavam o protocolo da plataforma Counter-
party para emitir cartdes de troca de blockchain como NFTS.*

Assim, um NFT é uma informagdo digital registrada em uma
blockchain, essa tecnologia, pode ser conceituada como uma rede de
blocos de informagdes conectadas, de forma segura e confiavel, inves-
tidas por uma impressao digital e ligada a uma rede descentralizada
de armazenamento dos contetidos gerados por cada bloco.® Caso tal
informacao esteja associada a um emissor que se qualifique como de-
tentor de direitos autorais, este pode oferecer para terceiros as con-
digdes de utilizacdo de suas obras ou fonogramas que constituam
verdadeiras cessdes de direitos ou licengas de uso, por meio de con-
tratos eletronicos (smart contracts). Tal estrutura juridica torna pos-

8 Um NFT é uma informagéo registrada em uma blockchain. Caso tal informacgédo
esteja associada a um emissor que se qualifique como detentor de direitos auto-
rais, este pode oferecer para terceiros as condi¢des de utilizacio de suas obras ou
fonogramas que constituam verdadeiras cessoes de direitos ou licencas de uso,
por meio de contratos eletronicos (smart contracts). Tal estrutura juridica torna
possivel, portanto, os “NFT 2.0”, ou seja, a distribuicao direta de royalties, utilizan-
do tokens nao-fungiveis sobre uma camada de atribuicdo de direitos com base em
smart contracts.

“A ideia para o Age of Chains surgiu em 2016 e comegou a se desenvolver com o lan-
camento do nosso primeiro cartdo, Woodcoin’s Guardian, em novembro de 2016.".
Disponivel em: https://www.ageofchains.com/about/. Acesso em: 20 ago.2021.
5 KOBUS, Renata Carvalho; PELUSCI, Marina R. Ribeiro. BLOCKCHAIN: A solug¢éo
para a protegdo dos Direitos Autorais na Contemporaneidade Digital. In: WACHO-
WICZ, Marcos; CORTIANO, Marcelle (Orgs.). Sociedade informacional & pro-
priedade intelectual. Curitiba: Gedai Publicagdes/UFPR, 2021. Disponivel em:
https://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2021/12/1_Sociedade-infor-
macional-propriedade-intelectual.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.
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sivel, portanto, os “NFT 2.0”, ou seja, a distribuicao direta de royalties,
utilizando tokens nao-fungiveis sobre uma camada de atribuicao de
direitos com base em smart contracts.®

0 mercado de NFTs esta em alta no meio das artes plasticas com
as possibilidades das novas tecnologias por parte de artistas e juris-
tas com interesses na propriedade intelectual, com a tecnologia de
cadeias de blocos (blockchain) de forma mais ampla gerando novas
oportunidades de ganhos em Market places criados exclusivamente
para comercializagao.”

Trata-se basicamente de uma nova tecnologia que busca criar
artificialmente algo unico no mundo digital. Isto, diferentemente das
criptomoedas como o Bitcoin e de varios outros tokens utilitarios, os
NFTs nao sdo mutuamente intercambiaveis, como uma coisa fungivel,
como o dinheiro que pode ser trocado por outro. Como por exemplo
de uma cédula de 10 reais, que pode ser substituida por outra cédula
de 10 reais, ou duas de 5 reais, mas vejam que o valor continua o mes-
mo - ndo necessitando ser aquela cédula especifica de 10 reais. Existe,
neste exemplo, a fungibilidade, ou seja, a possibilidade de troca sem a
perda do valor.

Agora, por outro lado um exemplar do livro que uma editora
produziu aos milhares, se um exemplar contiver com algum defeito de
producdo (faltando paginas, com impressao borrada, etc) é possivel

6 PESSERL, Alexandre. NFT 2.0: BLOCKCHAINS, MERCADO FONOGRAFICO E DIS-
TRIBUICAO DIRETA DE DIREITOS AUTORAIS NFT 2.0: Blockchains, phonogra-
phic market and direct distribution of copyrights. Revista Rede Direito Digital,
Intelectual & Socidade. Vol. 1, pg. 265. Disponivel em: https://www.gedai.com.
br/wp-content/uploads/2021/06/NFT-2.0-BLOCKCHAINS-MERCADO-FONO-
GRAFICO.pdf. Acesso em: 10 jul. 2021.

7 LANA, Pedro de Perdigdo. SOBRE NFTS E ESCULTURAS IMATERIAIS: a continua
expansdo das fronteira do mercado artistico e o alcance do Direito de Autor. In:
WACHOWICZ, Marcos; CORTIANO, Marcelle (Orgs.). Sociedade informacional &
propriedade intelectual. Curitiba: Gedai Publica¢des/UFPR, 2021. Disponivel
em: https://www.gedai.com.br/wp-content/uploads/2021/12/1_Sociedade-in-
formacional-propriedade-intelectual.pdf. Acesso em: 20 out. 2021.
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a troca, pois trata-se de algo fungivel. Um exemplar pode ser trocado
por outro e o valor da obra continuara o mesmo.

No entanto, se ao adquirir a obra e, de algum modo, se consiga
um autdgrafo do autor, este exemplar em especifico, passa a ter um
elemento de valor que o torna insubstituivel, ou seja infungivel, visto
que, possivelmente, ninguém mais tera um exemplar com aquele mes-
mo autografo; aquele volume em especifico se tornou tnico.

Logo, simplificando para fins de um entendimento inicial, os
NFT’s seriam como aquele autégrafo que torna raro, Unico, exclusivo,
ou seja, infungivel, determinada criagcdo do génio humano - por mais
que a obra possa ser reproduzida em série. Isto feito via uma block-
chain, ou seja, uma espécie de “certificado digital” que goza de uma
reputacdo enorme quanto a sua inviolabilidade - justamente por ser
estruturada praticamente nos mesmos moldes em que se baseiam os
biticoins e as demais criptomoedas.

1 ATECNOLOGIA NFT NA DIGITALIZACAO DE UMA
OBRA DE ARTE

Uma obra de arte, seja uma pintura ou escultura, para o Direito
Autoral sdo considerados como bens imateriais Unicos e infungiveis.
No Direito, um bem fungivel é o que vocé pode substituir ou trocar por
outro de igual qualidade. Uma pintura de Picasso é algo tunico, por-
tanto insubstituivel, e o seu desenho ganha valor econémico pela sua
estética e pela escassez, por ser um unico exemplar da obra.

A digitalizagdo de um desenho de Picasso pode permitir um
numero infindavel de reprodugdes digitais, porém, com a tecnologia
NFT cria-se um tipo de token criptografico que representaria esta obra
como unica, criando artificialmente uma singularidade digital.

As obras de arte sdo incontroversamente infungiveis, pois sdo
unicas e insubstituiveis, como por exemplo uma pintura da Mona Lisa,
uma escultura de Michelangelo ou uma sinfonia de Mozart.
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Da mesma forma que um NFT - token ndo fungivel representa
algo especifico e individual, e ndo pode ser substituido. Essa nova tec-
nologia NFT tem sido utilizada para criar uma escassez digital verifi-
cavel, assim como propriedade digital e a possibilidade de interopera-
bilidade de ativos através de diversas plataformas.

Os chamados NFTs recentemente sdao usados em varios aplica-
tivos que requerem itens digitais exclusivos, como arte criptografica,
cripto-colecionaveis e jogos criptografados.

O primeiro uso de NFTs relacionados a jogos foram os jogos de
cartas cripto-colecionaveis. Projetos como Age of Chains e Rare Pepes
tém usado o protocolo da plataforma Counterparty para emitir cartoes
de troca de blockchain como NFTs desde 2016.8

De 14 para c4, comegam novos modelos de negdcios na INTER-
NET que com a utilizagao do NFTs possibilitam comprovar a autentici-
dade e a propriedade da arte no ambiente digital.

Foi assim o lancamento do CryptoPunks em junho de 2017 que
pavimentou o caminho para a arte “rara” no blockchain do Ethereum.
E depois do modelo do CryptoPunks, o DADA.art foi construido, que
langou o primeiro marketplace para arte digital rara em outubro de
20172

2 NFT E NOVAS QUESTOES PARA OS DIREITOS AUTORAIS

A tecnologia NFT no mundo das artes tem sido propalada como
um modelo de protecdo dos Direitos Autorais no ambiente digital para
dar garantias de origem no comércio das obras artisticas, bem como
maior seguranca juridica aos contratos.

8 Disponivel em: https://news.bitcoin.com/rare-pepe-blockchain-cards-produce-
-more-value-than-most-icos/. Acesso em: 15 jul. 2021.

Disponivel em: https://www.moneytimes.com.br/o-que-sao-cryptopunks-e-por-
-que-estao-bombando-no-mundo-artistico-dos-tokens-nfts/. Acesso em: 16 jul.
2021.
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A questdo que se coloca, é: Sera que a tecnologia NFT revolucio-
na os Direitos Autorais? Temos aqui duas correntes de pensamentos
com entendimento distintos e divergentes, que podem ser assim sin-
tetizadas para a questao:

A primeira entendendo que o NFT vai efetivamente proteger as
obras autorais, garantindo a autenticidade e propriedade no ambiente
digital.

A segunda entende que o Direito Autoral nada tem a dizer sobre
os NFT pois seriam apenas uma nova forma de autenticidade e registro.

Diante desta divergéncia, necessario compreender com maior
profundidade a tecnologia NFT que esta subjacente e o tipos de usos
que esta pode ter no mundo das artes, nos museus e nas galerias.

3 OSTIPOS DE NFTS UTILIZADOS NO MUNDO DAS
ARTES DIGITAIS

Observa-se que existem atualmente dois tipos basicos de NFTs
0s quais sdo completamente distintos em sua esséncia e no seu custo,
o que determina as limitacdes em sua utilizacdo no mundo das artes
digitais, aqui denominados: (i) NFT incorporado e (ii) NFT simples.

O primeiro tipo, aqui denominado de NFT incorporado é quan-
do a obra em si é digitalizada (quadro, musica ou escultura) é carre-
gada e/ou incorporada no blockchain, o que demanda maior custo e
gasto energético em sua producao;

0 segundo tipo, aqui denominado de NFT simples, serd quando
aobra de arte ndo esta digitalizada e ndo é carregada, sendo este o tipo
0 mais comum hoje pelo seu baixo custo.

Assim, neste tipo de NFT simples, este seria apenas um certifi-
cado de propriedade da obra.
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4 A TECNOLOGIA NFT E AS POSSIBILIDADES DE VIOLACAO DE
DIREITOS AUTORAIS

Independentemente do tipo de tecnologia de NFT, com a obra
incorporada no Token ou simples registro no Token, o uso indevido
podera vir a ser caracterizado como uma violacao de direitos autorais,
nas seguintes hipdteses:

(i) Quando se criar um NFT sem autorizac¢do do legitimo titular
da obra. Como por exemplo: se uma pessoa qualquer pegar
uma fotografia tirada por um terceiro, ato continuo digitali-
zar criando um NFT sem que o verdadeiro fotografo tenha
conhecimento;

(i) Quando se criar um NFT de uma obra anteriormente licen-
ciada por Creative Commons, mas a pessoa detentora do
NFT por decisdo propria ultrapassar os limites da licenga.
A exemplo de uma licenciada inicialmente sem finalidades
comerciais ou remuneracdo, venha a ser objeto de um NFT
que desrespeite a licenca e comece a auferir lucros.

Para muitos juristas, a inica relacdo do NFT com o direito auto-
ral seria a caracterizacao desses usos ndo autorizados.

5 A TECNOLOGIA NFT UM NOVO SUPORTE DIGITAL DE FIXACAO DA
OBRA DE ARTE

A utilizagdo da tecnologia NFT esta apenas comeg¢ando, modelos
de negdcio estdo surgindo com o uso mais intenso dessa nova Tecno-
logia Token nao fungivel (NFT).

A questdo se coloca: Seria o NFT incorporado um tipo especial
de token criptografico que representaria algo Unico um novo, capaz
de se constituir um tipo novo de suporte de uma obra protegida pelo
Direito Autoral?
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ALein.9.610/98 de Direito Autoral - LDA no seu artigo 72 é bem
clara quando estabelece sobre as Obras Protegidas:

Art. 72 S3do obras intelectuais protegidas as criacdes do espi-
rito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer su-
porte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no
futuro.®

Numa primeira vista, uma resposta linear e simplista, poderia
concluir, o NFT incorporado com a obra de arte, deixando de lado
a questdo dos custos, que poderia inviabilizar esta pratica, seria um
novo suporte. Isto porque, a obra digital teria sido carregada.

Assim, nesta perspectiva inicial, o ato de carregamento de uma
obra digital para um determinado NFT seria um novo suporte digital
da obra e concomitantemente uma nova forma de registro de autenti-
cidade.

Contudo, analisando com mais profundidade outras formas de
uso, a resposta poderia ser completamente distinta.

Como por exemplo, quando se tratar de uma digitalizacdo de
uma obra analégica, como um quadro de Picasso, uma vez digitaliza-
do carregado pelo blockchain,'* o NFT seria considerado como uma
reproducao.

10" BRASIL. Lei n? 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em: 18 jul. 2021.

1 “Por defini¢cdo, o Blockchain pode ser entendido como uma cadeia de blocos que
contém informagdes, em outras palavras, um livro razao distribuido que pode
ser aberto (ou ndo) a qualquer pessoa. Em outras palavras, pode ser classificado
como um tipo de DLT (“Distributed Ledger Technologies”), que nasceu devido a
necessidade de retirar o intermediario em transagdes e da crescente preocupacao
na geracdo de relacdes de confianca e escassez dentro de uma rede. Conforme
Wright e De Filippi, (20015), este livro-razdo distribuido pode ser aplicado para
interromper qualquer sistema centralizado que coordena informacdes de valor.

Ou seja, uma tecnologia voltada para a descentralizagdo.” OLIVEIRA, Danton Hi-
lario Zanetti de; CEBRIAN, Fabiana Faraco. BLOCKCHAIN E OS ATRIBUTOS DA
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5.1 O UsO ABUSIVO DA TECNOLOGIA NFT PARA CRIAR ESCASSEZ

As novas tecnologias digitais possuem como caracteristica, in-
findaveis potencialidades de criacdo e difusdo de obras intelectuais,
através da propria INTERNET, disponibilizando e tornando acessivel
por meio de aplicativos uma base de dados, que a cada dia se ampliam
numa velocidade surpreendente.

A cada conquista tecnoldgica é acompanhada do surgimento
de novos desafios para o Direito. Isto desde a inven¢do da impressao
grafica com os tipos moveis por Gutenberg. Indubitavelmente, o sur-
gimento desta nova tecnologia trouxe novos contornos a proprieda-
de intelectual, mais especificamente na tutela juridica dos direitos do
criador da obra.

Estas conquistas tecnolégicas estimularam o surgimento de Tra-
tados Internacionais norteadores de legislagdes estrangeiras, como
também do direito brasileiro, que sempre tiveram como norte, a pro-
tecdo das obras de arte que sao fruto da exteriorizacdo do intelecto
humano fixadas em qualquer tipo de suporte.

5.2 NFT E EScULTURAS IMAGINARIAS

A tecnologia NFT no mercado da arte tem protagonizado casos
inéditos envolvendo leildes de obras imaginarias, como no caso do ar-
tista Salvatore Garau, o qual registrou como sua uma escultura imate-
rial (sem existéncia fisica) somente uma concepgdo abstrata ainda no
plano puramente das ideias.

TRANSPARENCIA E CONFIANCA COMO ELEMENTOS CENTRAIS NO REGISTRO
DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL SOBRE SOFTWARES. In: Anais
do XIV Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico (2021: Curitiba,
PR) Organizadores: Marcos Wachowicz, José Augusto Fontoura Costa, Sérgio Said
Staut Jr. e Marcia Carla Pereira Ribeiro.
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Ato continuo a escultura imaginaria denominada “lo sono”, de
Salvatore Garau foi registrada em abril de 2021 como um tokens nao
fungiveis (NFTs), cuja descri¢do indica ser necessario um espaco livre
de aproximadamente cm 150x150 de uma obra invisivel, frise-se in-
tangivel pelos sentidos.

A escultura imaginaria foi levada pela Galeria Art-Rite de Mildo
a leilao, sendo arrematada pelo valor de 15 mil euros, uma obra sem
existéncia fisica (area marcada com fita adesiva no chao) teve assim
sua comercializagdo por meio de NFTs.!?

E preciso deixar claro que, o Direito Autoral protege as obras
intelectuais expressas fixadas em qualquer suporte. Assim as relacoes
de equivaléncia entre a expressado intelectual da ideia do autor e a
obrigatoriedade de fixacdo é que esta na origem da tutela juridica au-
toral, a obra de arte se vincula a sua existéncia para ser protegida. A
ideia em abstrato ou a sua mera concepg¢do sem a obra em si esta fora
do alcance de protecdo pelo Direito Autoral.

Portanto, no caso de NFT de Escultura Imaginaria, este, esta fora
do ambito do Direito Autoral, com base no estabelecido pela legislacao
brasileira (art. 72 da Lein. 9.610/98 - LDA), a qual esta alinhada trata-
mento internacional para a tutela da obra de arte, que desde a Conven-
cdo de Paris (1883) estabelece o carater imaterial do bem intelectual
distinto de qualquer forma fisica que lhe dé suporte.

Por outro lado, outra questdo pode ser aventada, vez que a Es-
cultura Imaginaria ndo sendo tutelada pelo direito Autoral, poderia
esta, enquanto ideia em abstrato ou mesmo, como uma mera infor-
macao ser apropriada de forma privada num tipo especial de token
criptografico que representa algo tnico num NFT?

A resposta também sera negativa, pois a informacdo é de livre
fluxo e a ideia em abstrato ndo possui prote¢do, mesmo que registrada

12 Disponivel em: https://mag.sapo.pt/showbiz/artigos/io-sono-escultura-invisi-

vel-de-salvatore-garau-vendida-em-leilao-por-15-mil-euros. Acesso em: 20 ago.
2021.
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num NTF sera sempre uma informacao que esta dissociada de uma
estrutura juridica que torne possivel assegurar qualquer tipo de tute-
la, direta ou indireta de distribuicdo de royalties, com base em smart
contracts.

A informacgao ou a ideia em abstrato da obra de arte sem a ma-
terialidade de sua expressao é de livre fluxo, ndo podendo ser restrita
ou apropriada por meio de uma nova tecnologia que venha criar arti-
ficialmente algo inico como um NFT.

6  NFT E DESTRUICAO CRIATIVA

A tecnologia NFT, recentemente protagonizou no dia 15 de julho
de 2021 no mercado da arte, outro caso inédito de repercussao inter-
nacional.

O Grupo Unique One que havia comprado num leildo na Chris-
tie’s por U$ 20 mil délares uma obra de arte original de Pablo Picasso
conhecida como “Fumeru V”, divulgou pelas redes sociais cenas e vi-
deos da destruicdo deliberada da obra, tudo para fossem criados dois
NFTs, um representando a pecga original antes que fosse queimada e o
outro, representando os restos incinerados da peca.’?

0 ato denominado pelo grupo de “Destruicdo Criativa” foi regis-
trado no site do coletivo como sendo “The Burned Picasso”. A ideia
inicial era criar apenas um NFT, porém como nas cinzas da peca de
Picasso mantiveram uma imagem do desenho, resolveram criar o se-
gundo NFT adicional, quais sejam: Os “The Burned Picasso 1” e “The
Burned Picasso 2”

As questoes se colocam: O que é destruicdo criativa? O ato de-
liberado de destruicdo de uma obra de arte, enquanto manifestacdo
artistica é ultrajante ou genial? A tutela juridica da obra autoral pode

13

Disponivel em: https://tecnoblog.net/463741/grupo-queima-obra-original-de-
-picasso-para-eterniza-la-como-nft/. Acesso em: 22 jul. 2021.
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proteger contra tal tipo deliberado de destruicao? A destruicdo de
uma atinge o patrimonio cultural de uma nagao?

Em primeiro lugar é preciso que se esclare¢ca que a expressao
“Destruicdo Criativa” é um conceito econdmico que nada tem a ver
com processos criativos na arte.

A expressao Destrui¢do Criativa é um conceito criado por Joseph
Schumpeter que se popularizou nos anos de 1950, dentro do contexto
do pensamento econémico do neoliberalismo e do neoconservadoris-
mo, como um processo de destrui¢do criadora que seria o fato essen-
cial do capitalismo. Thomas K. McCraw. Profeta da Inovacdo. Joseph
Schumpeter e Creative Destruction. Harvard University Press, 2007.1*
Schumpeter entendia que para a superar um ciclo econémico ou um
paradigma técnico no mercado, o processo de superagdo aconteceria
através da faléncia de diversas empresas, setores e iniciativas. Tal des-
truicdo faria com que surgissem novas criagdes e inovagdes.

O ato deliberado de destruicdo de uma pega de Picasso pelo
comprador extrapola seus direitos como proprietario, pois viola os
direitos morais que o autor possui sobre a sua obra, os quais sdo irre-
nunciaveis e inalienaveis a teor do artigo 24 da LDA.

O Direito de Integridade que o autor possui sobre sua obra, con-
siste na possibilidade de se opor contra quaisquer alteracdes ndo au-
torizadas, desde que tais alterac¢odes reflitam sobre a sua pessoa, atin-
gindo sua prépria honra. A exemplo de uma obra fotografica protegida,
nao podera ser reproduzida se ndo tiver em absoluta consonancia com
o original, salvo prévia autoriza¢do do fotografo. Assim uma fotografia
ndo podera ser recortada ou deformada para eventual utilizagdo numa
capa ou num site, conforme o artigo 79 da LDA.

1* MCCRAW, Thomas K. Profeta da Inovagdo. Joseph Schumpeter e Creative Des-
truction. Harvard University Press, 2007.
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No caso a integridade do desenho de Picasso foi violada sem ex-
pressa autorizacdo do pintor ou de seus herdeiros, sendo o desenho
queimado e deformado utilizado para a criagdo de NFTs.

A dimensao publica da obra de Picasso extrapola o objeto fisi-
co em que ele foi expresso, na medida que incorporada esta ao patri-
monio cultural de uma nagao, que também por este prisma merece
prote¢do. Imaginar que uma pintura como Guernica de Picasso, viesse
a ser queimada como uma manifestacao artistica de uma destrui¢do
criativa do seu proprietario, seria uma barbarie cultural.

Tal ato seria, para além da violagdo dos Direitos Morais do Autor,
um delito contra o patrimonio cultural da nagao espanhola, pois, Guer-
nica de Picasso é uma das mais famosas pinturas nao s6 do conhecido
pintor, como também uma obra central do movimento cubista e reve-
ladora de todo um significado cultural dos efeitos da guerra espanhola
no século XX.

A expressdo de Destruicdo Criativa ndo se aplica ao ato de quei-
mar deliberadamente uma obra de arte, nem se justifica no contexto
do pensamento econdmico de Schumpeter, pois tal destrui¢cao da peca
de Picasso nao faz surgir novas criagdes e inovagdes.

7  CONSIDERACOES FINAIS SOBRE NFT

As obras intelectuais sdo tuteladas como criagdes artisticas ex-
pressas e fixadas em um suporte, o ato de criagdo de um NFT deve ser
um instrumento tecnoldgico que auxilie a prote¢do da obra autoral, tal
como uma nova forma de registro de autenticidade.

Por certo, novos usos desta tecnologia de NFTs ainda surgirao,
criando novas modalidades de exploracdo economica das obras de
arte, sem que implique a destrui¢cdo da obra, pois deverao ser baliza-
das pelas normas juridicas internacionais e nacionais existentes, a fim
de propiciar seguranca juridica aos autores.
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A tecnologia de tokens NFT nao pode ser apenas uma forma criar
uma artificial de escassez para buscar vantagens econémicas, para re-
ceber royalties de obras inexistes, destruidas ou imaginarias.
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OS DIREITOS AUTORAIS DE ARTISTAS
MUSICAIS NA ERA CONTEMPORANEA DO
STREAMING

Amanda Gomes Camilo de Souza’

RESUMO: A literatura narra que o direito autoral muda conforme a tecnologia para
disponibilizacdo de obras intelectuais evolui. O objetivo do trabalho consistiu em
compreender como o streaming impacta na industria cultural, com foco na analise
de seu efeito nos direitos autorais dos artistas musicais, em comparagdo com o risco
da pirataria, verificando se este impacto é benéfico ou maléfico para a protecdo dos
direitos autorais correspondentes. A pesquisa foi construida com base na metodo-
logia bibliografica qualitativa, com leitura de doutrina juridica correspondente aos
direitos autorais e as decisdes judiciais relativas a tematica. Além disso, foram rea-
lizadas entrevistas com dois artistas musicais, uma banda independente de Brasilia
e uma cantora carioca, que se reinventaram na era atual de difusdo do streaming.
Concluiu-se que, embora as plataformas de streaming possam parecer uma solugao
para o antigo fendmeno da pirataria, ndo se pode afirmar que o comércio ilegal de
itens intelectuais sera definitivamente extinto. Além disso, observa-se que o aumento
da audiéncia das plataformas de streaming permite uma maior democratizagao infor-
macional e cultural, ao mesmo tempo que coaduna com as diretrizes de recognicao
autoral, pela simplificagdo do processo de exposicdo de trabalhos e pela facilitagio
da autossuficiéncia de artistas independentes, sem vinculagdo a selos ou gravadoras.

Palavras-chave: Direito autoral; Streaming; Distribuicdo digital.

! Graduada em Biblioteconomia pela Universidade de Brasilia. Graduada em Direi-
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1 DIREITOS AUTORAIS E O DIREITO AO
CONHECIMENTO: BREVES CONSIDERACOES

Percebe-se, no contexto do Brasil, que ha desequilibrio entre os
direitos de autor e os direitos de acesso a cultura e ao conhecimen-
to, como é de opinido de Wachowicz (2015, p. 552). Para adentrar na
discussdo acerca do direito autoral de artistas musicais sob a 6tica do
streaming, torna-se necessario contextualizar a histéria e as relacdes
sociais envolvidas em tal sistema.

Historicamente, o direito autoral ja foi utilizado como forma de
se privar o acesso a informacdes e ao conhecimento, como contextuali-
za Vianna (2005), que conta que a origem do direito autoral no cenario
europeu medieval, deu-se pela dificuldade de reproduzir originais, e
que tais barreiras eram utilizadas como ferramentas de controle ideo-
l6gico pelas camadas de poder vigentes.

Dessa maneira, o soberano, por temer a democratizacdo infor-
macional, encontrou meio de impedir o aumento da disseminagdo
cultural, por meio da concessdao do monopdlio de comercializacdo de
titulos aos donos de meios de producdo bibliograficas, desde que es-
ses desfavorecessem conteudos contrarios aos poderosos da época
(VIANNA, 2005).

Uma vez que a distribuicao era limitada ao niimero de cdpias,
nao se percebia, a época, intencdo de proteger o direito autoral, mas
sim o de garantir o direito da copia, ou reproducdo, fato que originou
o chamado copyright. Quando surgiu o sistema capitalista, houve pres-
sdo para que as obras fossem consideradas propriedades incorpdreas
(imateriais) dos autores, ja que a propriedade engloba o direito de
usar, gozar e dispor com exclusividade de algo (VIANNA, 2005).

Lemos e Castro et. al. (2008, p. 151) contam que “os direitos au-
torais nasceram acompanhados de uma concepg¢ao individualista dos
ideais iluministas.” Entretanto, a base para instituicao dos direitos de
autor deu-se sob o argumento de estimulo a criagdo, uma vez que o
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artista necessitaria de incentivos para manter-se em um caminho cria-
tivo. (LEMOS; CASTRO et. al., 2008, p. 151)

O fato gerador de direitos morais do autor € a criagao, a expres-
sdo estética e formal registrada em qualquer suporte intangivel ou
tangivel, independente de formalidades por registros publicos ou par-
ticulares, enquanto o fato gerador de ordem patrimonial é a publica-
¢do de uma obra, como explica Abrdo (2016, p. 66).

Ao voltarmos a atualidade, nas palavras de Schaal e Caparelli
(2016, p. 51, 61), neste diapasao, ha um permanente conflito entre di-
reitos de personalidade e liberdade de expressdo. As autoras comen-
tam que o artigo 13 da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), internalizada pelo Brasil por meio
do Decreto n.2 678/1992, defende a liberdade de busca, recepgao e
difusdo de informagdes e ideias, bem como repudia a censura ao de-
fender a liberdade de expressao, assegurada a reputacdo e respeito a
demais direitos. (SCHAAL; CAPARELLI, 2016, p. 51, 61)

Alegislacao brasileira, de acordo com Wachowicz (2015, p. 554),
estabelece protecdo ao direito autoral entre os direitos fundamentais
constitucionais (artigo 5, inciso XXVII), assim como defende o direito
de acesso a informagao (artigo 5, inciso XIV), o direito a educagao (ar-
tigos 6 e 205), o direito de acesso dos cidadaos a cultura (artigo 215),
e o principio da fun¢do social da propriedade (artigo 170, inciso III).

O teodrico pondera que ha desequilibrio entre os interesses publi-
cos constitucionais, e que a Lei de Direito Autoral (Lei n.29.610/1998)
impde barreiras ao exercicio de tais direitos, pois ndo se pode copiar
integralmente uma obra sem finalidade lucrativa quando nao autori-
zado pelo autor; ndo se pode reproduzir obras de acervos de biblio-
tecas com fins de restauro e preservacdo; impede-se a reprodug¢do
de obras voltadas a pessoas com deficiéncia fisica; e ndo se exime de
autorizacdo a digitalizacdo de acervos para preservar seu conteudo.
(WACHOWICZ, 2015, p. 554)
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Assim, percebe-se que, embora a Lei de Direito Autoral prime
pela protecdo ao autor acima de outros interesses sociais, cabe ao le-
gislador brasileiro repensar o animus daquele que utiliza obras inte-
lectuais com intuitos beneficentes e sem vistas ao locupletamento.

Lemos e Castro et al (2008) assentam outras pesquisas que ci-
tam o amplo acesso da populacdo de baixa renda a materiais de en-
tretenimento por meio da distribuicao fora do circuito mercadolégico
convencional. “No entanto, quando um provedor permite a veiculacao
de uma obra intelectual, e com isso obtém lucro, estamos diante de
uma infragdo a direito de autor”. (CAPARELLI; ZINNI, 2016, p. 77, grifo
nosso)

Ainda nas palavras de Caparelli e Zinni (2016, p. 78), downloads
realizados fora dos servigos de streaming, de forma gratuita, seriam
exemplos de impossibilidade de mensura¢do dos prejuizos de quem
deixou de ser devidamente remunerado. As autoras destacam que a
discussao entre direito autoral e distribuicdo de midias culturais “[...]
surge a medida que isto vai de encontro a fung¢do social da proprieda-
de intelectual, visto que defendendo a func¢do social surgem teorias
mais benéficas a exploracao da obra do que os direitos de seu titular”
(CAPARELLI, ZINNI, 2016, p. 79)

Essa discussdo entre as fungdes sociais e de propriedade de au-
tor estdo presentes nos muitos projetos de lei que buscam equilibrar
as expectativas dos varios interessados neste sistema de consumo. No
primeiro semestre de 2021, ao se pesquisar por projetos de lei sobre
direito autoral no Brasil, em tramita¢cdo na Camara dos Deputados,
foram recuperadas 127 proposi¢des entre os anos 1991 e 2021 (CA-
MARA DOS DEPUTADOS, 2021). Ja no Senado Federal, em tramitacao,
foram recuperados 9 projetos de leis ordinarias acerca do assunto.
(SENADO FEDERAL, 2021).

Além da necessidade de acompanhamento legislativo das mu-
dancas sociais e tecnoldgicas exemplificadas, urge-se pelo desliga-
mento a conceitos e concep¢des antigos no campo do direito autoral,
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pois os avangos devem ser interpretados a favor do Direito e em bene-
ficio de criadores intelectuais, de forma que é necessaria a analise de
novas tendéncias de forma aprofundada. (ROCHA; SALDANHA, 2020)

Verifica-se, assim, que a discussao entre a fung¢ao social de aces-
so ao conhecimento e a informacao em relacdo a fun¢do de proprieda-
de do autor de obras intelectuais e artisticas esta envolta em aspectos
que ndo se restringem a relacdo autor-consumidor, mas também de
terceiros que se locupletam ao permear pela transmissdo de produ-
coes intelectuais sem o consentimento de seus idealizadores ou deten-
tores de autorizagdo para tal, como delineado nos tépicos seguintes.

2 DIREITOS AUTORAIS E MIDIAS DIGITAIS

Quando se pesquisa por padronizacdes normativas de direito
autoral entre o Brasil e outros paises, percebe-se, na literatura, que ha
muita heterogeneidade entre as realidades sociais e sistemas legais
dos diversos signatarios de tratados sobre propriedade intelectual.

Acerca da necessidade de se reconhecer o trabalho do autor, Chi-
nelatto (2018) defendeu, no XIII Seminario Italo-Ibero-Brasileiro de
Estudos Juridicos, a ideia de que o direito autoral é a premissa que
permite remunerar o autor por seu trabalho:

Os direitos patrimoniais sdo muito importantes. [..] O autor é
um trabalhador, e o produto do seu trabalho deve ser recom-
pensado. O valor do trabalho estd na nossa Constituicdo. Nao
se pode conceber um autor como um diletante. O autor é um
trabalhador, a obra é seu trabalho. Opera, em latim, é obra. (CHI-
NELLATO, 2018)

Castilho e Costa (2020) complementam a tese da autora ao apre-
sentar artigo sobre o direito autoral do empregado autor: em sintese,
o empregado brasileiro serd sempre reconhecido por ter criado uma
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obra (direito moral), independente de clausulas contratuais de traba-
lho, embora possa, por meio de contrato laboral ou civil, transferir ao
empregador os direitos patrimoniais a que tenha direito.

Torna-se premente trazer ao tema a distribuicao de dados e
obras intelectuais digitais em detrimento da circulacao de itens fisi-
cos. Com o passar do tempo e da consequente evolucdo tecnologica,
Nogueira (2013) explica que houve aumento do movimento interati-
vo via Internet e que, além de aspectos econdmicos e sociais, cresceu
também a aquisicdo de conexao banda larga e de compra de celulares,
tecnologias moveis e computadores.

Ante os novos movimentos de consumo digital e midiatico, Por-
tugal (2016, p. 72) suscita a urgéncia de artistas por shows nos tempos
atuais para compensar os numeros de vendas de albuns, pelo fato de
a musica ter se tornado meio de divulgacdo, e ndo produto de comér-
cio, o que gerou fendmenos como a venda de CDs panfletarios, sem a
preocupacdo com qualidade de midia musical, mas com foco em uma
ampliacdo de seu publico pelo marketing que esses discos de baixa
producao e rapida comercializacao ofertavam.

Ao comentar a industria cultural estadunidense, por outro lado,
Witt (2015) explica ao leitor que a industria fonografica gerava em-
pregos quando de sua producao fabril, mas ndo valorizava os autores
de seus materiais, por sempre visar mais lucro, o que tornava alguns
cantores devedores - e ndo credores de grandes sucessos - pelo sis-
tema de uso de seus direitos para pagamento dos adiantamentos por
seu trabalho.

Da mesma forma, nesse contexto estrangeiro, Witt (2015) apon-
ta o decrescente numero de investimentos em musicas gravadas em
estudio enquanto cresciam os circuitos de turnés e festivais nos Esta-
dos Unidos, balizados pelas receitas geradas por streaming e videos
virais. O autor relata que “em 2013, as receitas geradas pela assinatura
e pela venda de andncios dos servigos de streaming pela primeira vez
ultrapassaram 1 bilhdo de dolares. (WITT, 2015, posicdo 4211)
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Sob outro olhar acerca das midias fisicas, como CDs, Bezerra
(2012) vai ao encontro do que Soilo (2020) pontua em relagao a difi-
culdade de as politicas publicas combaterem a distribuicao ilegal desse
material, pois, de acordo com o autor, as agdes governamentais (no caso,
municipais) ndo eram suficientes, a data de seu estudo, para impedir ou
coibir vendedores ambulantes - camelds - de DVDs e CDs piratas.

Acerca das motivacdes desse trabalho informal, o autor traz a
tona a alta lucratividade do negdcio para os sujeitos do comércio ile-
gal, bem como aponta que os camelds veem a atividade como forma de
empreendedorismo e autogestao laboral (BEZERRA, 2012).

Ja no tocante aos usuarios de compartilhamento online, Castro
(2006) esclarece que

Por seu turno, além de protegidos pelo anonimato da rede, usua-
rios de servicos de compartilhamento gratuito se sentem psico-
logicamente legitimados pela adesdo de milhares de outros pa-
res na pratica do troca-troca de arquivos de musica via Internet.
A maioria desses internautas nao considera ‘propriamente um
crime’ baixar musica de graca para consumo préprio. Segundo
essa percep¢ao, permitir que outros usudarios de sistemas peer-
-to-peer acessem e baixem musicas de suas cole¢des através da
rede assemelha-se a emprestar CDs que outros podem ouvir e
copiar. Tais praticas ndo costumam ser percebidas como pirata-
ria ou crime, mas como mero compartilhar entre amigos. Entre-
tanto, a maioria dos internautas que entrevistamos reconhece
como crime fabricar e vender CDs falsificados nas ruas da ci-
dade. Como fica evidente, a venda (sic) produtos falsificados é
mais claramente percebida como crime do que o ato da compra
desses produtos. (CASTRO, 2006, p. 3)

Na linha de pensamento de consumo de conteidos de midias no
histérico CD-camelds-compartilhamento-streaming, muito interessa
ao Direito debater essa ultima forma de acesso a obras e o funciona-
mento de repasses financeiros aos idealizadores dessas.
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3 O COMBATE A PIRATARIA POR MEIO DA
DISTRIBUICAO DIGITAL

Nos debates atuais acerca da pirataria, ou seja, da distribuicao
de produtos culturais e midiaticos por fontes ndo autorizadas, vislum-
bra-se um receio de que os autores originais e distribuidores, por eles
autorizados, sejam lesados financeiramente. “Na verdade, a pirataria
assola as industrias artisticas desde a invencao dos tipos mdveis, e, no
contexto da violacdo de direitos autorais, o termo ‘pirata’ tinha mais
de trezentos anos.” (WITT, 2015, posicao 1328)

Mesmo nas antigas civilizacdes grega e romana, ja havia discus-
soes sobre a titularidade dos direitos autorais, pois a opinido publi-
ca ja menosprezava plagiadores, embora nao se conseguisse buscar
dentro dalegislacao solugdes efetivas para coibir a indevida reprodu-
cdo dos trabalhos que ndo pertencem a quem os divulga (CASTILHO;
COSTA, 2020).

Vale dizer que o crescimento da valorizagdo do direito autoral
esteve diretamente relacionado com os interesses econdmicos
e politicos do momento, pois o que se desejava era proteger os
lucros que poderiam advir de determinada obra e ndo ela em si.
(CASTILHO; COSTA, 2020, p. 85)

Conforme os artigos 28 e 29 da Lei de Direito Autoral (Lei n.2
9.610/1998), cabe ao autor o direito exclusivo de autorizar a reprodu-
¢do, edicdo, adaptacado, tradugdo, exibicdo audiovisual, execu¢cdo musi-
cal ou qualquer outra modalidade de uso (BRASIL, 1998). Destaque-se
o inciso VII do artigo 29, que inclui no rol de autoriza¢ao do autor

a distribuicao para oferta de obras ou produ¢des mediante cabo,
fibra otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que per-
mita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou producdo para
percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por
quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso as obras
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ou produgdes se faca por qualquer sistema que importe em pa-
gamento pelo usudrio. (BRASIL, 1998)

Percebe-se que, muitas vezes, a motivacdo para o consumo de
produtos culturais originados da pirataria sdo os seus altos custos de
distribuicdo. Nesse ambito, ha crescente independéncia de autores
para producdo e distribuicdo de suas criacoes, de forma a baratear e
incentivar seu consumo. De acordo com Silva (2009, p. 154),

A internet modificou o0 modo de se produzir e experimentar a
cultura. Haja vista seu carater hipermidiatico promovido pela
web, que fez surgir uma nova categoria musical: a virtualizacao
da musica. Em suma, podemos dizer que toda obra musical é
passivel de compactacdo e difusdo, a maneira de um arquivo de
texto ou imagem.

O pesquisador, ao analisar o fendmeno do tecnobrega, elucida
que esses artistas encontram-se num novo mercado de entretenimen-
to, uma vez que os CDs e DVDs sdo entregues aos ouvintes sem inter-
vencdo de lojas (SILVA, 2009, p. 169).

O artigo de Bezerra (2012) também debate as motivagdes do
trabalho informal de camel6s que comercializavam midias piratas,
ou seja, copias ilegais de musicas e filmes por meio de CDs e DVDs. O
autor traz a tona a alta lucratividade do negécio para os sujeitos do
comércio ilegal, bem como aponta que os camelds relatam a atividade
como forma de empreendedorismo e autogestao laboral, uma vez que
em pouco tempo de vendas nas ruas arrecadavam mais que no comér-
cio de produtos alimenticios, por exemplo, e poderiam decidir a que
momento terminar suas atividades e retornar as suas casas.

A época do artigo, o ano de 2012, destacava-se o intermediador
de midias piratas - o camel6 - como figura facilitadora de acesso as
midias culturais devido as limitagdes tecnoldgicas e econdmicas da
maioria dos brasileiros, pois, de acordo com o autor, sem tais entraves,
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o proprio consumidor de conteuidos tentaria acessa-los por meio de
donwload ou streaming (BEZERRA, 2012).

Assim descreve, o autor:

Espalhados pelas calgadas, existem camelos que vendem todos
os tipos de produto e, dentre as mercadorias piratas, ha clara
vantagem numérica para os DVDs de filmes. Isso é parcialmente
explicado pela dificuldade dos usuarios brasileiros em ‘baixar’
filmes - ocasionada por uma combinacdo do grande tamanho
dos arquivos digitais e da baixa velocidade de conexdo a inter-
net no Brasil, o que causa morosidade nos acessos de contetido
audiovisual via download e streaming. (BEZERRA, 2012, p. 639)

Acerca dos camel0s, no contexto do Para, Lemos e Castro et al
(2008) e Silva (2009) relatam que a maioria (88%) dos artistas do tec-
nobrega do Para nunca tiveram contato com selos ou gravadoras, e
que os camelds tornaram-se agentes de divulgacao fonograficos, pois
51% promoviam suas musicas por camelos, e 59% dos artistas ava-
liavam de forma positiva tal intermediacdo. (LEMOS; CASTRO et. al,
2008; SILVA, 2009, p. 171).

Foi estimado em 80% o nimero de vendas de CDs e DVDs por
meio de reprodutores ndo autorizados - camelos -, que nao oferece-
riam qualquer lucro direto as bandas, mas que divulgam as musicas e
intérpretes nao s6 pelo estado do Para, mas também em outras regioes
(LEMOS; CASTRO et. al, 2008; SILVA, 2009, p. 171).

Essas novas dinamicas de mercado podem ser analisadas pelo
“alto preco das variadas midias (como software ou DVD), a baixa
renda local de paises em desenvolvimento, a difusao da tecnologia e
as rapidas mudancas na cultura e no consumo”. (FERES; OLIVEIRA;
GONCALVES, 2017)

A esse ponto, de ampliacdo do acesso as suas obras, soma-se a
rapidez de comunicagao e distribui¢do, como exemplificam Lemos e
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Castro et. al. (2008), ao citar os artistas do Para que contam com a
celeridade da distribuicao via camel6s para que seus trabalhos sejam
divulgados ao maior niimero possivel de ouvintes.

Interessante aqui sdo as observacoes de Soilo (2020) sobre a
conceituacdo do fend6meno “pirataria”. A autora ressalta que, mesmo
que o conteudo disponibilizado online esteja fora do circuito de distri-
buicdo nas ruas e camelos, por exemplo, ha que se cuidar para que o
servico de streaming nao aja fora da legalidade de forma a ser taxado
como piratas:

Assim como os agentes ‘piratas’, muitos atores que conformam e
integram a industria do entretenimento por meio dos servigos de
streaming também se percebem ndo observando leis de prote¢do
intelectual. Ao longo desta pesquisa, tal circunstancia se mostrou
recorrente. Os canais de busca na internet apresentavam-me di-
versas acusagoes de violacdes de direitos autorais contra estes
servicos, muitos dos quais apresentavam discursos de combate a
‘pirataria’ (SOILO, 2020, p. 4)

Com o surgimento do streaming, alguns tedricos, intuem que as
midias fisicas culturais, como o €D e o DVD sao produtos que ndo de-
saparecerao, mas que revisitarao o conceito de escassez (e.g. VIANNA,
2005) como forma de valorizagao, pois podem passar a ser objetos de
interesse por colecionadores e entusiastas.

No proximo topico, buscou-se compreender se o streaming pode
agir como forma legalizada de entretenimento e formagao cultural em
detrimento da pirataria, muitas vezes ocasionada pelo facil lucro obti-
do das violagdes autorais. Do mesmo modo, procurou-se entender se
a disponibilizacao gratuita de contetidos via Internet pode atrair mais
ouvintes, leitores e consumidores de informacao, o que aumentaria o
publico dos criadores intelectuais e enalteceria as poucas cépias de
obras em suportes fisicos, que passaram a ser revistos como objetos
de cole¢do e maior apreco, além de democratizar o conhecimento.
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4

STREAMING E A INDUSTRIA CULTURAL

Para Soilo (2020, p.2),

O streaming, [...] corresponde a técnica que envia a dispositivos
digitais conectados a internet informacdes de dudio e video em
fluxo continuo. A transmissdo de dados se da de modo instan-
taneo, diferentemente do acesso ao conteddo proveniente do
download - em que ha a espera de pacotes enviados por servi-
dores para o acesso completo ao material multimidia.

Na linha do Recurso Especial n.2 1.559.264 R] (BRASIL, 2017),

tem-se a definicdo do streaming como a tecnologia de transmissao de

dados e informacdes de forma continua pela Internet, sem a neces-

sidade de download para execucao do arquivo que se deseja utilizar.

Resumidamente,

Em termos juridicos, equivale a dizer que o arquivo de dados
em questdo entra apenas na esfera de uso do usuario, ndo che-
gando a ingressar na sua esfera de disponibilidade. Concede-se,
dessa feita, uma licenga provisoria que pode ser usada enquanto
o usudrio esta conectado e que, por impossibilidade de proce-
dimentos, ndo podera ser repassada a outrem ou, mesmo, ar-
mazenada na memdria definitiva do dispositivo. Sendo assim,
ndo seria possivel ao usudrio dispor do arquivo de dados para
transferi-lo, gratuita ou onerosamente, a outros usuarios (VILE-
LA, 2016, p. 364)

Moschetta e Vieira (2018, p. 259) sugerem que, com o streaming,

“a reprodugdo da musica gravada, portanto, deixa de ser um bem e

transforma-se em um servigo”. Servico esse que vem utilizando de al-

goritmos e estatisticas de uso para oferecer ao usudrio sugestoes de

nichos musicais, o que transmite uma sensacao de participagdo ativa,

de liberdade e de serendipidade ao descobrir novos gostos e idolos
por meio das plataformas. (MOSCHETTA; VIEIRA, 2018)
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Entretanto, como apontado por diversos teodricos, nem tudo esta
certo no sistema de uso e consumo desses servicos frente aos disposi-
tivos legais que regulam a matéria. Apontam Rocha e Saldanha (2020)
que o Estado deve acompanhar o uso dessas novas tecnologias, de
forma a vislumbrar os devidos tramites de disponibilizacao e uso de
obras, sem esquecer do incentivo ao conhecimento e a cultura, isto é,

[...] uma solucdo pacifica entre a func¢io social da propriedade
fruto da atividade intelectual literaria ou artistica e os direitos
patrimoniais dos autores, possibilitando o acesso a cultura, sem
esquecer-se uma justa compensacio para aqueles que realizam
a producao cultural (ROCHA; SALDANHA, 2020. p. 138).

Quanto a repasses monetarios, o streaming continua uma incer-
teza, pois, conforme Portugal (2016) pontua, anteriormente, o valor
tradicional de download de uma cancao era de 1 délar, e no caso do
streaming, sua execuc¢do “[...] gera um valor consideravelmente menor.
Fazendo uma comparagdo simples, antes a pessoa comprava uma mu-
sica através do download e agora ela paga somente pela sua execu-
¢ao.” (PORTUGAL, 2016, p. 74, grifo nosso)

No contexto brasileiro, o atual responsavel por repasses de di-
reitos autorais - gestor coletivo - é o ECAD, cuja pagina oficial dispo-
nibiliza seu estatuto e respostas a perguntas frequentes (ESCRITORIO
CENTRAL DE ARRECADAGAO E DISTRIBUICAOQ, 2019, [20207?]). Entre-
tanto, os dados monetarios somente sao acessados por quem possua
autorizacdo para tal (login), uma vez que, durante esta pesquisa, quan-
do da tentativa de acesso, houve negativa por informacao restrita, apa-
rentemente, aos associados do ECAD.

Este ponto parece coadunar com a teoria de alguns autores so-
bre a falta de transparéncia desse sistema. Entende-se que ha uma
certa esfera protetiva quanto a publicidade de somas monetarias de
artistas, plausivel em um ambiente digital, mas vislumbra-se aqui a
sugestdo de que dados gerais sobre a arrecadagdo de direitos autorais
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em plataformas de streaming sejam disponibilizadas a qualquer pes-
soa que acesse o site do ECAD.

O que resta claro, e destacado, nas informacoes iniciais apresen-
tadas pelo sitio eletronico, é o percentual de retorno que os artistas
recebem quando da arrecadacdo de direitos patrimoniais por autoria,
conforme explica Tanaka (2018) na figura 1.

FIGURA 1: DISTRIBUICAO DE DIREITOS AUTORAIS

Parte conexa - 1/3

Intérpretes, misicos executantes e
85% produtores fonograficos
titulares
Parte autoral — 2/3
Valor 5% Autores e editores musicais — se houver
(sl
arrecadado associagbes
10% ECAD

Fonte: (ECAD 2018, adaptado por TANAKA, 2018, p. 63). “Cadeia de retribuicéo autoral
na execugdo publica de musicas mecdnicas”

Entretanto, pelas respostas encontradas na pagina do ECAD, ndo
esta claro como é feita essa distribuicdo quando do uso de servigos
de streaming para exposigio de trabalhos (ESCRITORIO CENTRAL DE
ARRECADACAO E DISTRIBUICAO, [20207]).

Por outro lado, é possivel mensurar valores pagos a platafor-
mas de streaming, como verificado nos sites do Deezer e do Spotify,
plataformas desse servico populares no Brasil: o preco de assinatura
padrido mensal para o usuario que deseja ouvir musicas é de R$16,90
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para ambos, embora haja ainda planos especiais para universitarios
de R$8,45 (Deezer) e R$8,50 (Spotify), e para grupos de pessoas (duas
contas por R$21,90 e plano familia de até 6 contas por R$26,90 no
Spotify). (DEEZER, 2021; SPOTIFY, 2021)

Pela comparacao com o estudo de Bezerra (2012), pode-se per-
ceber que houve um barateamento no acesso a dlbuns musicais de for-
ma legalizada, pois, a época do estudo do autor, os CDs piratas costu-
mavam ser mais baratos que os originais, ja que com R$10 era possivel
adquirir até quatro midias fisicas,

mesmo em se tratando de coletaneas ou discografias completas
com dezenas de musicas em MP3. [...] Com os precos de DVDs de
filmes e shows de musica oficiais em torno de R$ 40, a compra
de trés unidades sairia 12 vezes mais cara em uma loja le-
galizada (BEZERRA, 2012, p. 643, grifo nosso)

Pondera-se, portanto, que o streaming torna-se vantajoso para
ambas as partes envolvidas na discussao do acesso online de conteu-
dos culturais: quem produz e quem quer disfrutar da arte ali contida,
pois ndo ha mais a figura de um mercado paralelo com animus de lu-
cratividade sobre trabalhos alheios a sua propriedade.

Trata-se, enfim, de uma nova tendéncia do mercado de musica
digital, que, de acordo com o Global Music Report (IFPI, 2018,

p. 10), representou em 2017 mais da metade (54%) da receita
global do mercado de fonogramas. (TANAKA, 2018, p. 63)

Quanto a atribuicdo autoral, interessante observar a figura 2:
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FIGURA 2: COMPOSICAO ATRIBUIDA AOS AUTORES
NAS LETRAS DA MUSICA EM EXECUCAO.

Meu riso e tao feliz contigo

O meu melhor amigo

]E © meu amor

Fonte: DEEZER. Tribalistas. Velha infancia. Tocar com as letras. 2020. Disponivel em: https://
www.deezer.com/br/artist/8014. Acesso em: 27 nov. 2020.

A atribuicdo autoral é possivel por meio dessas plataformas, ja
que se nota a possibilidade de o usuario acompanhar as letras das
cangdes enquanto essas sdo reproduzidas. A exemplo do servigo de
streaming Deezer, conforme a figura 2, é possivel verificar a autoria
da musica em execucdo, bem como terceiros vinculados ao produto, a
exemplo de gravadoras.

Compreende-se que o streaming é uma nova forma de consumo
midiatico e informacional, que deve ser visto sob o enfoque da facili-
tacdo de acesso a uma maior parcela da sociedade a cultura e ao lazer
de forma legalizada, sem o enriquecimento de terceiros que lucravam
em um sistema de sucateamento do direito patrimonial e moral dos
criadores intelectuais.

5 ESTUDO DE CASO

Com o intuito de compreender como os artistas entendem o
streaming no contexto atual, foram realizadas duas entrevistas: uma
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com o musico Guilherme Arruda, da banda independente brasilien-
se Sapatos Bicolores, e outra com Pedro Loureiro, empresario de Elza
Soares, cantora carioca.

5.1 PERSPECTIVA DE ARTISTAS INDEPENDENTES

FIGURA 3: ESTATISTICAS DO SPOTIFY DE 2020

o sapatosbicolores * Seguir
- sapatosbicolores Um ana inteiro se
a pa os Ico ores falando pelo WhatsApp, trocando

musicas, gravagdes caseiras e

saudades de gravar e tocar. Tomara
que o mundo permita que lancemos

STREAMWGS. ‘ ml]lsica nova em 2021 e que mais e
9.4m II ;ﬂ:rléep.iséoas se conectem com a
HORAS : - Jeem

457 , @ Que massal #

Osem 1curtida Responder

QUVINTES

105mi| v @ Cés tdo nos meu top 5

dos artistas mais ouvidos esse ano

PAISES : w5 i

@ Curtido por
outras 81 pessoas

© Sotify for Artists #2020ARTISTWRAPPED

Fonte: @sapatosbicolores. https://www.instagram.com/p/CIULRG_Fl6n/

Como consumidor de midia e criador de conteido, um dos mu-
sicos da banda Sapatos Bicolores, Guilherme Arruda, acha muito inte-
ressante o uso de plataformas online para disponibilizacdo de reperté-
rios. Em bandas independentes, € dificil obter lucros com tais servicos,
albuns ou musicas a venda, pois é por meio de shows, principalmente,
que sua banda obtém rendimentos.

Interessante, para ele, é a possibilidade de saber quem acessou
o perfil da banda e ouviu suas musicas, com destaque para usuarios de
outros paises, inclusive: dados que eles nao possuiam antes do strea-
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ming. Como se pode notar na figura 3, pela plataforma do Spotify, é
possivel aos atores midiaticos verificar o nimero de acessos aos seus
perfis, bem como o nimero de reprodugdes de seu contetido e nacio-
nalidades de usudarios que ouviram seus trabalhos.

Na opinido do musico, dificilmente a midia fisica ird desaparecer
por completo, muitas vezes pelo apego de colecionadores e entusias-
tas dos diversos formatos de reproduc¢ao fonografica.

Quando questionado acerca da autogestdo da banda quanto a
uploads para servicos de streaming, ele explica que foi o selo de sua
banda, uma gravadora, que providenciou a insercdo do repertério do
grupo nas plataformas. Para ele, muitas vezes, bandas independentes
buscam ter seu catalogo online como forma de facil armazenamento e
preservacao de suas criagoes.

Ele concorda que o streaming pode combater formas de pirataria,
mas opina que, sob outro olhar, o fendmeno da busca por cépias ndo
autorizadas pode ser um sinal de que o publico gostou do que a banda
apresentou em determinado momento, e que tal distribui¢do pode au-
mentar a divulgacdo do conjunto a um maior niimero de ouvintes.

5.2 PEersPECTIVA DE VENDAS DE CANTORA INTERNACIONAL

Entre as figuras do meio musical que transitam entre o antigo e o
novo modelo de producdo e marketing fonografico, a cantora Elza Soa-
res sintetiza a democratizacao do ambiente online para distribuicao e
divulgacdo de trabalhos artisticos.

Recentemente, seu empresario — Pedro Loureiro - comemorou,
via rede social Instagram, o que considerou uma conquista para a es-
trela do samba: a insercdao completa do album Carioca da Gema (1999)
nas plataformas digitais.

O empresario destaca que a época da gravacdo do album, 1999,
houve ruptura entre a gravadora e a artista, o que a levou a produ-
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zir seu trabalho com recursos préprios, “um dos motivos pelo qual,
poucas copias ganharam o mercado, fazendo desse disco uma rari-
dade”. (LOUREIRO, 2021, grifo nosso).

Camargo (2018) explica que o CD de 1999 tinha inicialmente
5.000 copias prensadas por um selo independente, quando outra gra-
vadora embargou o langamento do album, devido a uma de suas faixas.
Tal acontecimento, entretanto, ndo parou a cantora, que, em meados
de 2000, foi escolhida como uma das vozes mundiais do milénio. (CA-
MARGO, 2018, p. 328, 324-325).

Pela plataforma de streaming Spotify, é possivel verificar o nu-
mero de reprodugdes de cada faixa da versao digital desse album,
como se pode observar na figura 5.

FIGURA 5: NUMERO DE REPRODUCOES DO ALBUM PELO SPOTIFY

Carioca da Gema (Ao Vivo)

Abertura / Lata D'agua - Ao Vivo 2:16 1

Balango Zona Sul - Ao Vivo 4950 reprodugdes

Fonte: aplicativo para Windows do Spotify. Elza Soares.

O somatério de reproducao das faixas ja alcanga o namero de
119.268 reproducdes em pouco mais de 2 meses de lancamento na
plataforma, ja que foi disponibilizado em janeiro de 2021 (dados cole-
tados em 24 de marc¢o de 2021 pelo aplicativo para Windows da pla-
taforma Spotify).
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Percebe-se que o numero inicial de 5.000 cdpias fisicas, em
1999, esta aquém dos numeros de reproducdes da plataforma Spotify,
sem contar outros servicos de streaming que também disponibilizam
o0 album, como o Deezer, por exemplo.

Essa insercao em novos nichos de venda endossam a fama de
constante reinvencao da artista, algo que ela mesma reconhece em sua
biografia — assinada por Zeca Camargo, com contribui¢do de Loureiro:

Eu mesma tinha que me reconstruir, eu que tinha que procurar
meu proprio caminho - e, se aquele que eu escolhesse ndo desse
em nada, eu teria que lembrar de colocar grao de milho na mi-
nha trilha pra (sic) que eu pudesse voltar e comegar tudo de novo.
(CAMARGO, 2018, p. 323)

A biografia ressalta que diferentes geragdes ouvem a voz de
Elza, pois muitos fas que sabem de cor suas musicas durante seus
shows “ndo eram nascidos nem quando seu primeiro neto nasceu”.
(CAMARGO, 2018, p. 342).

Por estar em constante renovacgdo, Elza tem sido destaque nas
redes sociais e nas plataformas de midias digitais, o que facilita ainda
mais essa aproximacao de publicos novos que contrastam com seus
anos de estrada e de idade: a plataforma Spotify informa que a can-
tora tem 624.625 ouvintes mensais, além de 252.447 seguidores (es-
tes, 93.851 no Deezer), conforme dados coletados em 24 de margo de
2021, pelos aplicativos das duas plataformas para Windows.

0 atual responsavel pela imagem da cantora ante servigos online e
redes sociais, seu gestor supracitado, Pedro Loureiro, passou a conviver
com a intérprete em 2012 e vem acompanhando toda a transicao do
trabalho fisico para o mundo digital de Elza (CAMARGO, 2018, p. 370).

Com ag0es na internet e noutras redes sociais, Elza renova seu
publico - boa parte de seus fas atuais a conheceram agora, pelo

sucesso da Mulher do fim do mundo - e desmonta de vez as cri-
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ticas de que sua carreira estaria esgotada. Ela simplesmente re-
nasce (CAMARGO, 2018, p. 371).

Por esse papel, de gerenciamento da imagem digital de Elza, o
empresario da cantora foi convidado a responder a entrevista desta
pesquisa, de maneira a oferecer sua perspectiva acerca do streaming.

Na opiniao de Loureiro, o streaming democratizou a arte de for-
ma positiva, pois o acesso a musica é possivel ainda que haja diferen-
cas sociais ou de crenga, por exemplo. O gestor destaca a liberdade
de quem consome musica, que pode escolher diferentes plataformas,
além da possibilidade de gratuidade pela reproduc¢do de obras - mes-
mo que com limitacdes -, o que amplia o publico ouvinte.

Embora, inicialmente, tenha sido necessaria adaptagao ao fun-
cionamento da tecnologia, o entrevistado vé como oportunidade pos-
siveis barreiras que possam vir para esse novo tipo de consumo midia-
tico, uma vez que, nao foi s6 o ouvinte, mas a industria fonografica e o
préprio artista, que foram beneficiados com tal advento.

Loureiro acredita que os artistas devam dispor de varias plata-
formas para apresentarem sua arte, de forma a aumentar o alcance de
ouvintes e, consequentemente, incrementar o consumo de seu traba-
lho e o nimero de pessoas que recebem as mensagens que aquela arte
quer passar.

Quanto a pirataria, o empresario acredita que as plataformas de
streaming sdo uma ferramenta de combate ao consumo indevido de mu-
sicas. Ele ressalta que ndo é mais comum a presenca de ambulantes que
comercializavam midias, e deixavam de recolher impostos e arrecadar
os devidos direitos autorais. Para Loureiro, o streaming praticamente
zerou a pirataria e permitiu que os detentores de direitos patrimoniais,
e conexos ao direito autoral, pudessem ser devidamente remunerados.

Sobre o atual sistema de arrecadagdo de direitos autorais para
distribuicdo aos artistas, o empresario opina que se trata de um pro-
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cesso didatico e intuitivo, ja que, quando se utiliza corretamente o
ISRC (International Standard Recording Code, ou Cédigo de Gravagao
Padrao Internacional), para cadastro de cada um dos atores envolvi-
dos na producdo de determinada musica, é possivel que se gerencie os
caminhos por que percorreu e garantir a devida arrecadacgao autoral.

Desta feita, ante as entrevistas apresentadas, assenta-se o enten-
dimento de tedricos do direito autoral moderno, de que as platafor-
mas de streaming permitem uma maior liberdade aos intérpretes e
musicos frente aos entraves antes impostos pela cadeia mecanica de
producao anterior, bem como democratizam e facilitam o acesso cul-
tural de quem as acessa.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante a revisao de literatura, analise de doutrina juridica e pro-
jetos de lei sobre o direito autoral, além das duas entrevistas reali-
zadas, tem-se como conclusdo que os servigos de streaming, embora
historicamente recentes e com pouca jurisprudéncia sobre possiveis
entraves juridicos que possam vir a apresentar, sdo ferramentas que
possibilitam atender as expectativas de reconhecimento autoral e fi-
nanceiro de criadores e colaboradores de obras intelectuais, além de
facilitar o acesso a diversos publicos, por um barateamento no consu-
mo midiatico.

Esse barateamento parece desestimular a pratica de comércios
ilegais, conhecidos como pirataria, utilizados por terceiros que nao es-
tdo na relacao autor-consumidor, dada a facilitagdo de acesso a tais
plataformas a uma maior audiéncia. Soma-se as vantagens das pla-
taformas de streaming a autogestao de artistas independentes e/ou
que ndo gostariam de se submeter a parametros de grandes selos, por
muito tempo utilizados como forma mais comum de disponibilizacdo
de trabalhos e performances.
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Percebe-se, assim, a importancia de vias legalizadas e de baixos
custos para consumo informacional e cultural, de forma a reduzir de-
sigualdades de acesso ocasionadas por sistemas anteriores de produ-
¢do, a exemplo dos detentores de maquinarios e estudios de produgao
musical que eram locupletados em quantias superiores as dos verda-
deiros criadores de uma obra musical.
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OS DIREITOS AUTORAIS DAS OBRAS
MUSICAIS E OS DESAFIOS
DA ERA DIGITAL

Vitoria Maturana de Britto?

RESUMO: Trata o presente artigo examina os direitos autorais de obras musicais e os
desafios enfrentados na protecdo de tais direitos diante das inovagdes e mudangas da
Era Digital. Em um primeiro momento, analisa-se a natureza juridica da protecao das
obras criativas, com foco nas caracteristicas dos direitos autorais no mercado musi-
cal, bem como na sua relagdo com as transformagdes tecnolégicas do mundo digital.
Em segundo lugar, abordam-se os desafios gerados pela internet para a protecdo das
obras na industria da musica, como as violagdes aos direitos autorais e o surgimento
de novas formas de transacionar referidas obras. A hipdtese é de que os mecanismos
atuais de protecdo dos direitos autorais no Brasil ndo sio eficazes para acompanhar
as mudancas da nova industria musical, de modo que é necessario atentar para as
novas situacoes e relacdes juridicas, com intuito de se buscar alternativas as interpre-
tacdes das leis autorais para garantir a protecio desses direitos.

Palavras-chave: Obras musicais; Direitos autorais; Propriedade Intelectual; Internet.

1 INTRODUCAO

Na atualidade, verificamos um crescente aumento na produc¢ao
de arte, tanto visual, cinematografica e musical, com maior nimero
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de producgdes, incentivos e acessos a essas obras. Igualmente, a fim de
acompanhar tal situacao, notamos a concrecao de dispositivos legais
com finalidade de proteger os direitos dos artistas criadores das artes,
que acaba por fomentar tal producao.

E notério que a producio de obras intelectuais possui uma va-
liosa fun¢do na sociedade, através do seu papel na formagao cultura
dos cidadaos. Nesse sentido, a musica é peca essencial do cotidiano
da nossa sociedade. Ela gera alteracdes nas emog¢des de quem as cria,
de quem as toca e de quem as ouve. Assim, nada mais justo e correto
do que fomentar a criagao das obras, protegendo os direitos daqueles
que tornam isso possivel: compositores, intérpretes, musicos, artistas,
e demais figuras da cadeia criativa.

Nao obstante a trajetoria concreta de protecao dos direitos au-
torais, o advento das novas tecnologias, da internet, da facilidade e
rapidez do compartilhamento de arquivos estremeceu as relagdes na
indudstria da musica. O advento das novas tecnologias, em especial da
internet e da sua facilidade de criacao e de compartilhamento de obras
musicais, vem gerando diversos problemas aos autores e titulares de
direitos dessas criagdes, que devem ser analisadas sob o ponto de vis-
ta juridico.

Ainda, da mesma forma que podemos apontar para as dificulda-
des da protecdo dos direitos autorais na era digital, é necessario que
também se analise os beneficios e facilidade dos agentes da industria
da musica para obtencao de remuneragao de suas obras e fonogramas,
como o recente crescimento de artistas no mundo dos NFTs (sigla da
expressao em inglés non-fungible token).

Dessa forma, resta evidente a necessidade de analise das poli-
ticas dos direitos autorais no Brasil, histdricas e atuais, considerando
que ndo se pode negar a existéncia de uma crise na industria criativa,
especialmente na industria da musica, iniciada em meados da década
de 90, com a popularizacdo da internet e decorrente das mudangas
advindas da era digital.
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Embora seja existente, o numero de produ¢des académicas acer-
ca do tema ainda é pequeno, de modo que se mostra imprescindivel o
seu estudo e desenvolvimento. Dessa forma, resta evidente a necessi-
dade de andlise das politicas dos direitos autorais no Brasil, histéricas
e atuais, considerando que ndo se pode negar a existéncia de uma crise
na industria criativa, especialmente na indudstria da musica, iniciada
em meados da década de 90, com a populariza¢do da internet e decor-
rente das mudancas advindas da era digital.

Por tanto, o presente artigo pretende contribuir para diminui-
¢ao dalacuna apontada, explorando as consequéncias da era digital na
indudstria da musica, especialmente sob o viés dos direitos autorais. O
método de abordagem consistiu em analises empiricas (relagoes juri-
dicas, modelos contratuais e legais envolvidos), ao uso da légica e das
formulagdes teodricas aplicaveis. Utilizou-se métodos indutivo e dedu-
tivo, tragando-se andlise entre legislacdo, doutrina e jurisprudéncia
acerca do tema.

Assim, primeiro expor-se-a a natureza dos direitos autorais,
suas caracteristicas e implicagdes, e suas particularidades nas obras
musicais. Apds, analisar-se-a as dificuldades surgidas pela Era Digital
na protecdo das obras musicais, as modificagoes oriundas das inova-
¢Oes tecnoldgicas na industria da musica, a recente utilizacdo de NFTs
nas transagdes envolvendo obras musicais na internet. Dessa forma,
com o presente trabalho pretende-se avaliar a situa¢do da protecao
das obras e dos criadores e a adequacao da legislagdo atual.

2  DIREITOS AUTORIAS DE OBRAS MUSICAIS E A
INTERNET

A protecdo dos direitos autorais das obras musicais apresenta
importantes aspectos juridicos e mostra-se como uma forma de reco-
nhecimento dos artistas pelas suas criacdes e de estimulo ao cresci-
mento cultural da sociedade (2.1). Nesse sentido, o século XX e o sur-
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gimento da sociedade da informacao e da internet geraram impactos
na protecdo envolvendo as obras musicais (2.2), visto que foram modi-
ficadas as formas de gerar, compartilhar e consumir musica.

2.1 A PROTECAO DAS OBRAS MUSICAIS

Antes de se adentrar especificamente no ambito dos direitos au-
torais nas obras musicais, para melhor entendimento inclusive dos de-
safios atuais advindos da era digital, faz-se necessario em um primeiro
momento analisar a natureza da referida protecao.

Nesse sentido, a ideia de “propriedade intelectual”, isto é, do direi-
to sobre os bens intelectuais, surge historicamente através da evolucdo
do pensamento juridico, diante da necessidade de se proteger as cria-
¢oes humanas resultantes do esforgo intelectual (MUSSALEM, 2017, p.
77). Nada parece mais justo do que ndo apenas reconhecer ao autor os
méritos por sua criagdo, como também proteger os vinculos morais e
patrimoniais entre criador e criatura, em prol do desenvolvimento da
cultura do pais (MENEZES, 2011, p. 141). Ou seja, podemos reconhecer
as suas fung¢des uma voltada ao autor; a fim de garantir independéncia
e incentivo a criagdo, e outra a sociedade com objetivo de estimular o
crescimento técnico e cultural do pais (VIEIRA, 2018, p. 58).

Como afirma Silveira, “todo homem possui, em maior ou menor
grau, um potencial criativo”, sendo que exercendo sua criatividade, ha
enriquecimento do mundo dos homens e ampliacao do seu limite pelo
acréscimo de coisas novas de carater intelectual (SILVEIRA, 2014, p. 12).

Desse modo, tais direitos incidem sobre as criagdes do génio hu-
mano, manifestadas em formas sensiveis, estéticas ou utilitarias, ou
seja, voltadas e, de outro, a satisfacdo de interesses materiais do ho-
mem na vida diaria, cumprido com finalidades estéticas e objetivos
praticos de uso econdmico, domésticos (BITTAR, 1994, p. 03).

Os direitos autorais tratam especificamente dos direitos inte-
lectuais (jura in re intelectuali) que sdo referentes a relagdes entre a
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pessoa e as coisas (bens) imateriais, entre os homens os produtos de
seu intelecto (BITTAR, 1994, p. 02) e ndo entre os homens e produtos
materiais em si. Em sua natureza juridica, o direito autoral possui uma
estrutura dicotdmica, como aponta Lima, “na qual convivem um direi-
to pessoal e um direito real, ou seja, uma parte moral e outra patrimo-
nial” (LIMA, 2011, p. 148).

Destaca-se que o direito de autor exige a criacdo de uma obra e
os modos derivados de aquisi¢cdo de direito autoral (contrato de edi-
¢do, ou de utilizagao publica, por exemplo) diferem fundamentalmen-
te dos referentes ao direito de propriedade (SOUZA CFM, 2011, p. 22).
Nesse sentido, o direito do autor apresenta-se como um poder de se-
nhoria de um bem intelectual, que, em razao da sua natureza especial,
no seu conteudo faculdades de ordem pessoal e faculdades de ordem
patrimonial (CHAVES, 1995, p. 17).

Assim, o propdsito basilar dos direitos autorais é a prote¢do do
autor, a fim de que seja possibilitado, de um lado a paternidade e a in-
tegridade da sua criagao, e, de outro, o proveito econdmico resultante
da utilizagdo dessa obra, de modo que, independente de formalidades,
a obra é protegida, bastando a originalidade da forma (BITTAR, 1994,
p. 04). Trata-se, portanto, de um direito de personalidade, ao passo
que a obra intelectual seria um prolongamento da prépria pessoa do
autor (CARBONI, 2008, p. 231). Dessa forma, pode-se concluir que a
esséncia do direito de autor pode ser apontada como a unido entre o
autor e a obra criada (MORATO, 2007, p. 43).

Ainda, necessario, também, que se aponte para o carater hibrido
dos direitos autorais, ao passo que sdo constituidos por dois “blocos”
de direitos, os direitos morais do autor e os direitos patrimoniais, sen-
do que a legislagdo patria adota, desse modo, “a teoria do direito au-
toral como direito pessoal-patrimonial” (BRANCO e MENKE, 2016, p.
429). Isto é, direito do autor representa uma “relacao juridica de natu-
reza pessoal-patrimonial”, sem sequer se falar em possivel contradi¢do
l6gica, pois traduz de forma analitica aquilo que resulta da natureza
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especial da “obra da inteligéncia e do regulamento determinado por
esta natureza especial” (CHAVES, 1995, p. 16).

Especialmente no tocante as obras musicais, o direito de autor
decorre do desempenho do intelecto criador na exteriorizacdo de sua
ideia por um conjunto de sons emitidos, repetidos e sobrepostos de
forma fonografica, em conjunto harménico que denominamos de mu-
sica (COCURUTTO, 2020, p. 19). A obra musical é composta por me-
lodia, ritmo, harmonia (LIMA, 2011, p. 197) e, em muitos casos, por
letra, que provoca alteracdes no espectro emocional e intelectual dos
ouvintes (COCURUTTO, 2020, p. 30).

Inicialmente, é importante que se diferencie a obra, criagdo musi-
ca contendo letra e melodia, da sua gravacao, isto ¢, do fonograma, para
fins de prote¢do. Embora ndo seja necessario através de uma gravacao
musical, ressalta-se que para se comprovar a autoria, o criador deve
fazer prova da paternidade da musica de alguma forma (COCURUTTO,
2020, p. 56). Dessa forma, de uma musica que ouvimos contida em um
album musical, por exemplo, podemos apontar para a existéncia dos
direitos oriundos da obra (direitos de autor de cunho moral e patrimo-
nial) e direitos decorrentes do fonograma (direitos conexos dos intér-
pretes, dos musicos, dos produtores fonograficos, da radiofusao, etc.).

Assim, de acordo com Gandelman, a musica gravada teria duas
protec¢des: a composicao sonora musical e a gravacdao da musica (1997,
p. 144, apud LIMA, 2011, p. 452). A criacdo estabelece pontos de conta-
to entre a obra de um autor, porém, ndo podemos negar que na inter-
pretagdo artistica verificamos uma individualidade, como quando uma
cantora empresta sua voz a uma can¢do, mesmo que a interpretagdo
seja considerada como direito conexo ao direito de autor, ndo podemos
negar que essa interpretacdo pode criar (MORATO, 2007, pp. 44- 45).

0 fonograma, ou a gravacao da musica, ao longo dos tempos tem
sido distribuido através de uma grande variedade de formatos e tipos
de midia (BARGFREDE, 2017, p. 14), como disco Vinil, CD-ROM, fita
cassete e, com advento da internet, através do compartilhamento de
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arquivos digitais. Nesse sentido, é inegavel apontar que com o passar
do tempo, a musica tornou-se um produto de consumo (LIMA, 2011,
p. 305).

Nesse sentido, tendo em vista que os autores e titulares de direi-
tos do autor e conexos detém o direito subjetivo exclusivo no tocante
ao conteudo da criagdo musical, eles podem explorar a obra ou utiliza-
-la para pratica de atos juridicos (MUSSALEM, 2017, p. 121).

Do ponto de vista dos efeitos patrimoniais, Manso classifica os
contratos sobre direitos autorais em (i) contratos de encomenda da
obra intelectual; (ii) contratos de cessao de direitos autorais, nos quais
ha transferéncia de direitos patrimoniais; (iii) contratos de concessdo
de direitos autorais, em que ha transferéncia temporaria dos direitos
patrimoniais; e, (iv) contratos de representacao de obras intelectuais
(MANSO, 1989, p. 16).

Ressalta-se que nao ha necessidade especifica de solenidades
para respaldar a existéncia, validade ou eficacia de contratos que te-
nham como objeto negécio juridico sobre direito autoral, embora,
como alerta Manso, “a forma escrita seja de esséncia do contrato de
cessao de direitos autorais (MANSO, 1989, p. 14). Contudo, menciona-
-se que as obras musicais, com ou sem letras, podem ser registradas na
Escola Nacional da Musica.

Na industria da musica, no tocante a direitos autorais, também
podemos mencionar os contratos de administracao ou coedicdo entre
compositores e editoras, de autorizacdo para sincronizacdo de com-
posicdao musical e de licenciamento para uso das obras musicais, em
que os detentores dos direitos da obra concedem autorizagdo para que
usuarios fagam proveito da mesma (VIEIRA, 2018, p. 142). Atualmente,
os contratos de licenga de uso sdo importantes para a comercializacao
e difusao da obra musical para o acesso a acervos musicais limitados
dos servicos de streaming, por exemplo (COCURUTTO, 2020, p. 25).

Ainda, é interessante observar que, no ambito das relacdes co-
merciais da industria fonografica, a pratica negocial historicamente
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possui algumas tendéncias que, conforme sera explorado a seguir, fo-
ram modificadas com o advento da era digital. Antes, o criador das
obras normalmente ndo detinha o aparato préprio para a comunica-
¢do e utilizacao da sua obra, de modo que, comumente, contratava (e
pode-se dizer que ainda é pratica comum) empresas do setor - como
editoras, produtoras de discos, de CD’s, Dvd’s, produtoras de cinema
ou de televisdo (BITTAR, 1994, p. 55).

Por exemplo, os acordos entre gravadoras e artistas eram de-
terminados por uma espécie de “leildao” entre aquelas pelo direito de
representar esses, através do oferecimento de adiantamentos pelos
futuros direitos sobre obras musicais. Porém, por esse sistema, com
esses valores pagos adiantados, os artistas recebiam porcentagens
relativamente baixas sobre o total gerado pelas vendas do album, de
modo que, inclusive, as vezes leva anos para um artista pagar seus
adiantamentos. (WITT, 2015, p. 215)

Por fim, no tocante a efetivagdo dos negocios juridicos sobre a
obra musical, o autor e o titular da prote¢ao podem recorrer a tercei-
ros, através da gestdo coletiva de direitos autorais. Trata-se de uma
maneira diante da qual os criadores e titulares dos direitos das obras
podem valer-se de outras figuras para gerir seus direitos. Nesse senti-
do, essa situagdo surge como uma necessidade de efetiva fiscalizagao
de que os direitos de autor ndo sejam violados, a fim de que os criado-
res das obras possam exercer exploracdo econdmica através da utili-
zacdo da obra pelo publico (MUSSALEM, 2017, p. 122).

2.2 O ADVENTO DA INTERNET E SUA RELACAO COM AS OBRAS
MUSICAIS

A sociedade do século XXI é reconhecida como a sociedade da
informacao, sendo a quarta era dos direitos “centralizada nas novas
comunica¢des” (CHINELLATO, 2014, p. 203). Nesse sentido, o avanco
tecnoldgico, com a introdugao continuada de maquinas e de aparatos
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de representacao e de reprodugdo de obras intelectuais, que permitem
a multiplicacdo ou a fruicdo da obra sem qualquer consulta ao interes-
sado, acabou gerando inimeras problematicas no campo do Direito do
Autor (BITTAR, 1994, p. 64).

Criada, inicialmente, para ser um instrumento no ambiente mili-
tar e académico, a tecnologia digital de redes de computadores (a atual
internet), como ressalta Vieira, “criou terreno fértil para a violacao dos
direitos autorais” (VIEIRA, 2018, p. 88). O ambiente digital acarretou
preocupagodes no tocante ao direito de autor e dos direitos conexos,
diante da questdo relativa a licitude (ou nao) das novas formas de uti-
lizacdo e compartilhamento das obras intelectuais (MUSSALEM, 2017,
p. 118). A tecnologia da informacao introduziu um novo processo de
transmissao e disponibilizacao de obras intelectuais “transfronteiras”,
instantaneo (PEREIRA, 1999, p. 50) e praticamente ilimitado.

De maneira precisa, podemos reconhecer que novas tecnologias
modificaram a forma de criar e experimentar musica (LIMA, 2011, p.
471), e, de certa forma, vém gerando uma “nova” industria da musica.
O surgimento da internet, e, posteriormente, do Napster (com a so-
lidificagcdo dos sistemas de compartilhamento “peer-to-peer”), no fim
dos anos 90, escancarou a dependéncia da industria da musica e dos
modelos legais de distribuicao de obras (BARGFREDE, 2009, p. 14),
sendo, nas palavras de Cabral, “o destino do direito autoral superar
contradi¢des, sem, contudo, elimina-las” (CABRAL, 1999, p. 38).

Diante dos diversos efeitos das novas tecnologias na industria
da musica, as relagdes contratuais sofreram mudancas, de modo que
os agentes passaram a incentivar os contratos “360” entre musicos e
gravadoras, para garantir as gravadoras participacdes financeiras em
shows, direitos autorais, merchandising, (WITT, 2015, p. 214), da mes-
ma forma que foram modificadas as regras para comercializacdo de
musicas enquanto produto tanto na forma fisica, como digital (LIMA,
2011, p. 505).
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Também, nao se pode negar o forte papel da internet e das ferra-
mentas tecnoldgicas no processo criativo dos criadores de obras musi-
cais, diante do facil acesso a uma infinidade de samples? e loops®dispo-
niveis (PAIVA, 2011, p. 36) e na facilitacdo da distribuicao das criagoes.
Nesse sentido, reforca-se a discussao acerca dos direitos autorais no
uso de samples, por exemplo, e criam-se outras questdes, como a ca-
racterizacdo desses novos artistas como criadores, tecnélogos e, mui-
tas vezes, violadores de direitos autorais ao utilizarem trechos de mu-
sicas sem as devidas autorizacgdes.

Diante desse contexto, de uso e criacdo de obras intelectuais na
internet, mostra-se necessaria a discussao acerca da pertinéncia e da
lista restritiva dos limites aos direitos autorais, contida no art. 46 da
Lei dos Direitos Autorais, por exemplo, e da possibilidade de adogao
de outros mecanismos, como a doutrina norte-americana do fair use
(de limitagdo dos direitos autorais) no ambiente juridico brasileiro
(CHINELLATO, 2012, p. 25). Vieira ressalta que “substituir uma lista
taxativa que engessa o poder decisorio dos juizes por uma abordagem
mais flexivel trara possibilidades de adequacao as particularidades de
cada caso concreto” (VIEIRA, 2018, p. 149).

Ainda, é inegavel que a Era Digital vem trazendo mudang¢as na
mentalidade inclusive daqueles que sdo protegidos pelos direitos au-
torais, na medida em que se permite aos titulares de direitos autorais
morais e patrimoniais a possibilidade de renunciarem publicamente a
certos direitos (LIMA, 2011, p. 369). Nesse sentido, cada vez mais po-
demos notar a utilizagdo de mecanismos como Copyleft, por exemplo,
em que se utiliza as leis de protecao autoral com objetivo de trans-
passar as barreiras para utiliza¢do difusdao e modificacao de uma obra
intelectual protegida pela legislacao tradicional (LIMA, 2011, p. 355).
Também, ha sistemas de licenciamento publico, como Creative Com-

Trecho ou fragmento de fonograma utilizado (de forma legal ou nado) para criagao
de uma nova obra musical.

Uma gravacdo de determinada informagdo sonora tocada repetidamente como
ferramenta na criagdo de obra musical.
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mons e ColorIURIS, e em que os proprios criadores licenciam de forma
publica e direta suas obras intelectuais (LIMA, 2011, p. 369).

Do ponto de vista da circulacdo das obras intelectuais, na socie-
dade contemporanea, as novas tecnologias vém possibilitando novos
modos de gravacao, armazenamento e distribuicdo de obras musicais
(LIMA, 2011, p.338), contudo, surgiu uma concep¢ao equivocada de que
a alteracdao do meio de veiculagdo poderia eliminar a protecdo dos au-
tores e titulares dos direitos da criacao (MORATO, 2014, p. 111), muitas
vezes sob o argumento de democratizacao das obras intelectuais.

Aponta-se que, de acordo com Bittar, o choque de interesses in-
dividuais e coletivos dos direitos autorias evidenciou-se e emergiu sob
duas premissas basicas e antagdnicas: de que o autor se inspira no
acervo cultura da humanidade para utilizar nos elementos de criagdo
da sua prépria obra e de que a “concepg¢ao a criagdo da obra, como
produtos do intelecto humano, devem propiciar ao autor, em sua ex-
ploragao, os proventos correspondentes” (BITTAR, 1999, p. 139).

Nesse sentido, da andlise da esséncia dos direitos autorais, po-
de-se verificar um conflito que nele se cria, entre os interesses pu-
blico e privado. De maneira especifica, podemos considerar que o
direito de autor tem como sua func¢do social a promocdo do “desen-
volvimento econémico, cultural e tecnolégico”, diante da permissao
de um direito exclusivo para a utilizacao e exploracdo de determina-
das obras intelectuais por um certo prazo, até que caia no dominio
publico (CARBONI, 2008, p. 97).

Assim, as normas de protecdo dos direitos autorais representam
as escolhas feitas pela sociedade para promover o desenvolvimento
da producdo artistica e, por este motivo, sdo observadas como forma
de padrao de comportamento (LEITE, 2011, p, 119). Contudo, hd um
incontestavel interesse coletivo na difusdao de obras intelectuais, con-
forme bem aponta Bittar, diante da situacdo de que existe uma neces-
sidade de acesso aos textos e obras intelectuais por diferentes cama-
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das populacionais, a expansao da cultura é “esteio de desenvolvimento
geral da nacao” (BITTAR, 1999, p. 141).

Tanto a falta de protecao autoral quanto a protecao excessiva
podem gerar o temor de uma hipotética escassez de bens culturais:
pela falta de incentivos ou pela reduc¢do de usos produtivos. Esse te-
mor de escassez intelectual impde a sociedade um sistema de pro-
tecdo autoral que aparentemente é dolorosamente necessario pos-
to que pode ser confundido com o controle de cultura e informagao
(LEITE, 2011, p. 122).

Desse modo, podemos concluir que a relagdo entre a Era Digital,
com advento da internet, e as obras musicais possui desafios, tanto
relacionados as viola¢cdes aos direitos autorais quanto a monetizagao
dessas obras.

3 OS DESAFIOS ATUAIS DOS DIREITOS AUTORAIS DE
OBRAS MUSICAIS E A INTERNET

A Era Digital e o advento de novas tecnologias alteraram a for-
ma de criar e experimentar as obras musicais (LIMA, 2011, p. 471).
A internet e a democratizacao ao seu acesso modificaram a industria
musical, visto que tornaram mais facil produzir, transacionar e obter
as obras.

Diante disso, conforme sera exposto, diversos desafios surgiram
no ambito legal, tais como as violagdes aos direitos autorais dos cria-
dores dessas obras e a forma de repasse dos valores referentes aos
seus direitos patrimoniais (3.1). Por outro lado, ndo ha como negar
que algumas novidades parecem ser uma esperang¢a para a autonomia
dos artistas na obtencdo de remuneragdo por suas obras, como 0 uso
de criptomoedas e tokens nao fungiveis (da sigla em inglés “NFT” que
significa “non-fungible token”) no ambiente virtual das transa¢des da
inddstria musical (3.2).
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3.1 A INTERNET, AS VIOLACOES AOS DIREITOS AUTORAIS DE OBRAS
MUSICAIS E A REMUNERACAO DOS ARTISTAS

E evidente que h4, com avango da internet, do sistema de com-
partilhamento de obras e do streaming de midias, a criagdo de pro-
blemas relacionados a violacdo dos direitos autorais, da diminuicao
de arrecadacdo de valores decorrentes dos direitos patrimoniais das
obras e de novas figuras nas relacdes contratuais da indastria da musi-
ca, como das agregadoras/distribuidoras digitais, que fazem a ligacao
entre os musicos e as empresas de streaming.

Nesse sentido, em primeiro lugar, aponta-se para o expressivo
aumento de violagdes aos direitos autorais dos criadores de obras mu-
sicais em decorréncia da facilidade de cépia e transmissao desses ar-
quivos. Inclusive, ja na década de 90, Hammes apontava para situa¢ao
de que “[a] facilidade de reproduzir obras intelectuais traz problemas
ndo sé em relacao as copias licitas que a legislacdo permitir para o uso
pessoal”, mas também gera um comércio clandestino de obras protegi-
das, chamado de pirataria (HAMMES, 1990, p. 90). Nesse sentido, aler-
ta-se para o duplo prejuizo decorrente da pratica: aos autores, produ-
tores, intérpretes, gravadoras (pela auséncia de arrecadacdo legal de
valores) e ao Estado deixa de recolher impostos do comércio dessas
obras (MUSSALEM, 2017, p. 120)

Atualmente, no direito brasileiro, diversos sao os mecanismos
ja incorporados ao ordenamento juridico, com intuito de combater a
“pirataria”, que, embora nao seja um termo propriamente juridico, tor-
nou-se comum para descrever a pratica ilegal do direito da proprieda-
de intelectual (MUSSALEM, 2017, p. 119). De maneira breve, conforme
aponta Hammes, a pirataria esta conceituada historicamente no do-
cumento preparatdério para o “Comité Governamental OMPI/UNESCO,
Genebra, 7-11 de dezembro de 1987” como a fabricacdo ilegal - se-
guida de comercializagdo ou distribuicdo - de copias ou exemplares
de obras protegidas (HAMMES, 1990, p. 90). Hoje em dia, o Decreto
n? 5.244, de 14 de outubro de 2004, que dispde sobre a composicao e
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funcionamento do Conselho Nacional de Combate a Pirataria e Delitos
contra a Propriedade Intelectual, conceitua a pirataria em seu art. 12
como violagdo aos direitos autorais da Lei de Direitos Autorais* e a Lei
n? 9.609/98 sobre Propriedade Intelectual e programas de computa-
dor (BRASIL, 2004).

O Brasil atualmente possui alguns mecanismos para combater o
comercio paralelo de produtos protegidos por direitos autorais, como
disposi¢cdes em seu Cédigo Penal, especificamente no Titulo III, Capi-
tulo L. Inclusive, além disso, ha disposi¢des de combate a pirataria no
Decreto n? 5.244 /2004 e em muitas unidades da federacao e em alguns
municipios ha érgaos com essa finalidade (SOUZA CFM, 2011, p. 29-31).

Contudo, ndo obstante os mecanismos citados acima, o fend-
meno da pirataria é bastante expressivo (SOUZA CFM, 2011, p. 31),
de modo que é imprescindivel que se encontrem outros meios para o
combate a esse comércio ilegal, como maior conscientizacdo da popu-
lagdo, para gerar um comprometimento das pessoas em consumirem
obras originais diante da oferta de produtos piratas (AVANCINI, 2011,
p. 256), diante das perdas sofridas pelos autores das obras intelec-
tuais, das empresas que produzem e comercializacao tais produtos e
da propria coletividade.

Nesse mesmo sentido, verificamos a questdo do uso de samples e
loops nas criagdes de novas obras musicais, o que se mostra ainda mais
latente em decorréncia das facilidades da internet. No Brasil, pela Lei
de Direitos Autorais, os artigos 24 e 29, determinam que, a fim de
que ndo se caracterize violagdo de direitos morais e patrimoniais do
autor da obra original, o artista que faz sample deve ter autorizagdo
do criador da obra utilizada e credita-lo na musica (ZIMMERMANN e
BUSNELLO, 2019, p. 1110).

Em segundo lugar, ndo ha como negar que a legislacao brasileira
que preveé a protecdo dos direitos autorais ndo acompanhou, na mesma
velocidade, as mudancas causadas pela Era Digital, como por exemplo,

* Lein29.610/98.
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pelo fato de que a Lei dos Direitos Autorais remete ao mundo anal6gi-
co ao apontar para imprescindibilidade da existéncia de suporte fisico
para a obra intelectual (INDALENCIO, VIEIRA, ZILLI, BRUCH, 2019, p.
34). Nesse sentido, a internet afeta o Direito de Autor no momento em
que forca uma desmaterializacao do suporte fisico das criagdes.

Também, aponta-se para lacunas no sistema juridico brasilei-
ro no tocante a regularizacao efetiva do consumo de obras musicais
através dos sistemas de transmissao instantanea, o streaming. Nesse
sentido, o sistema de streaming dividido em duas modalidades: (i) ndo
interativo, modelo que se aproxima muito das tradicionais radios, em
que o usudario nao tem liberdade de escolher o que quer consumir; e,
(ii) interativo, tido como on demand, em que o usuadrio inicia a trans-
missdo da obra quando deseja, “como se dispusesse do fonograma”
(WACHOWICZ e VIRTUOSO, 2018, p. 5).

Atualmente, pode-se apontar uma insatisfagdo dos autores e ti-
tulares de direitos de musica, por exemplo, diante do fato de que, com
advento das plataformas digitais, ndo estaria ocorrendo o repasse justo
dos valores recebidos por essas plataformas, sendo que tal situagao nao
é exclusividade brasileira (PANZOLINI e PINHEIRO, 2017). As normas
atuais falham ao permitir que os autores de obras musicais permane-
cam vulneraveis diante da auséncia de previsdes especificas acerca do
recolhimento e da distribui¢ao dos direitos autorais quanto a execucdo
publica e a venda das obras, além de ndo regular de forma especifica
uma fiscalizagdo aos 6rgaos responsaveis pela arrecadacao e repasse
desses valores (INDALENCIO, VIEIRA, ZILLI, BRUCH, 2019, p. 35).

Nesse sentido, o streaming pode ter se mostrado uma excelen-
te forma de diminuir com a pirataria de obras musicais, mas nao se
apresentou como modelo sustentavel para os detentores dos direitos
autorais dessas criacoes, em decorréncia da baixa remuneracdo e do
desestimulo implicito a compra de albuns (WITT, 2015, p. 241).

Essa nova forma de utilizagdo de obra musical vem gerando
grandes discussoes doutrindrias e jurisprudenciais, mormente acerca
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da possibilidade de execucdo (publica ou privada) no streaming mu-
sical (COCURUTTO, 2020, p. 152). Nota-se que a decisdo do Recurso
Especial 1.559.264/R] foi paradigmatica, no sentido da compreensao
de que o streaming de obra musical em ambiente digital é hipotese
de execucao publica passivel de arrecadac¢do de cobrancas pelo ECAD,
referentes aos direitos autorais e conexos (STJ, 2016).

Ainda, é importante também destacar que a Era Digital possibi-
litou uma mudanca na forma de gravar, armazenar a distribuir sons
musicais, visto que viabiliza acesso mundial “aos modos inovadores de
producdo, criacdo e gravacao de musica” (LIMA, 2011, p. 338). Contu-
do, ndo podemos negar que, embora a internet tenha gerado diversas
dificuldades no tocante aos direitos autorais das obras musicais, trou-
xe, também, uma possibilidade de maior interacdo direta entre artis-
tas e consumidores das suas obras.

Nesse sentido, com intuito de maximizar receitas e expandir a
fama, alguns artistas e outros titulares de direitos autorais morais e
patrimoniais vém escolhendo a rentncia publica de certos direitos
que lhes sdao concedidos pela legislacao. Podemos apontar uma cres-
cente presenca de artistas utilizando-se de Copyleft e do sistema de
licenciamento publico como do Creative Commons, como alternativa a
industria tradicional da musica de grandes gravadoras.

Por fim, embora extremamente recente, é inegavel que a pande-
mia da COVID-19. que atualmente assola o pais e o mundo, esta geran-
do outras problematicas na industria musical, com relacdo a regulacao
do ambiente digital e de repasse de valores a titulo de direitos patri-
moniais dos criadores de obras musicais. Nesse sentido, com a sus-
pensao de shows e turnés presenciais (fonte da maior parte da remu-
neracdo dos artistas), estamos vivenciando o surgimento da industria
das “lives musicais”, com performances transmitidas em tempo real e
gravagdes ao vivo normalmente publicadas em plataformas de strea-
ming como YouTube e Instagram, reforcando-se a necessidade de ana-
lise do mercado musical e dos seus instrumentos legais relacionados.
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Nesse sentido, embora a internet tenha apresentado diversos
entraves para prote¢do dos direitos autorais e para a arrecadagdo de
valores por parte dos artistas, ndo ha como negar os aspectos positi-
vos da era digital para essa industria. Artistas estdo constantemente
se reinventando, inclusive, acompanhando avancos tecnolégicos para
buscar monetizar cada vez mais seu trabalho. Diante desse cenario
que esta sendo verificada uma crescente inser¢ao da industria da mu-
sica nas transagdes envolvendo criptomoedas e tokens nao fungiveis no
ambiente virtual, como sera exposto a seguir.

3.2 A UTILIZACAO DE TRANSACOES COM NFT’s NA INDUSTRIA DA
MUSICA E SUAS IMPLICACOES LEGAIS

Nao ha como negar que musica é, além de criagdo de expressao
artistica, um produto de consumo (LIMA, 2011, p. 305). Desse modo,
nada mais natural do que notarmos a evolucdo da Era Digital também
na forma de monetizar® as obras musicais, com surgimento das Cryp-
toArts, ou artes vendidas como NFT.

Recentemente, a industria da musica ficou movimentada com a
noticia de que a banda norte-americana Kings of Leon lang¢aria o album
intitulado “When You See Yourself” junto com trés tipos de token ndo
fungiveis, através da startup de blockchain® YellowHeart, que inclusive
desenvolveu os contratos relativos a essas transagdes digitais (PRIT-
CHARD, 2021). Embora nao tenha sido a primeira experiéncia de cone-
xao entre NFTs e musica, o sucesso do referido langamento indica uma
possibilidade interessante de futuro para os artistas em todo mundo.

A nivel nacional, também recentemente, foi lancado a primeira
plataforma brasileira de NFTs na musica, a startup Phonogram.me,
através da qual qualquer pessoa podera investir em um fonograma e

5 Expressdo que significa o ato de transformar bens iméveis em dinheiro.

¢ Sistema de rastreamento de envio e recebimento de alguns tipos de informagdes
pela internet, que possibilitou criacdo de criptomoedas, como Bitcoins, Ether.
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receber royalties, que sao os valores/percentuais referente a utiliza-
¢ao da musica e/ou fonograma que varia de acordo com o servico ou
uso especifico, sempre que a obra foi reproduzida em qualquer plata-
forma.

Ou seja, é inegavel que cada vez mais a indudstria da musica vem
se inserindo no mercado digital, de forma que se torna urgente a ana-
lise de tais transagoes, para que se mantenham protegidos os direitos
autorais sobre as obras musicais. Assim, para melhor compreender as
implicagdes legais que podem resultar dessas transa¢des envolvendo
NFTs e obras musicais, é necessario que se contextualize a utilizacao
desses tokens ndo fungiveis no mundo da internet.

NFT corresponde a sigla da expressdao em inglés non-fungible to-
kens, que nada mais é do que um ativo unico digital (CENTIEIRO, 2021,
p. 7). Assim, NFTs sdo colecionaveis digitais com valor monetario, mas
sdo uma transa¢do ndo financeira; podem ser vistos como uma for-
ma de criptmoeda, mas ndo sao fungiveis (BRAY, 2021). Nesse sentido,
como o termo “ndo fungivel” indica, embora eles podem representar
qualquer coisa (bens materiais e bens imateriais), de uma obra de arte
visual a um arquivo de fonograma, que possa ser armazenado de forma
digital e a que possa ser atribuido valor, eles sdo digitalmente unicos.

Bia Pattoli explica que:

o NFT é o equivalente a uma escritura que vocé recebe quando
compra um imével. Na escritura contém todas as informacgdes
deste imo6vel (quantos comodos, metragem, garagem etc). Vocé
s6 tem a posse do imovel se tiver a escritura. Sendo que na escri-
tura ndo tem o ‘imével em si - nem mesmo foto dele’, tem apenas
a descricdo detalhada do que vocé comprou. (PERSSON, 2021)

0 procedimento de transformar um ativo em um token é chama-
do de tokenizagdo, sendo que o token em si é um certificado do que
esse ativo representa, da sua origem e propriedade (CENTIEIRO, 2021,
p. 16). Podemos, também, caracterizar os NFTs como: raros (embora
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os desenvolvedores possam criar qualquer quantidade de NFTs, eles
normalmente sdo limitados); indivisiveis; indestrutiveis; verificaveis
(podem ser rastreados até seu criador original); inicos (HAYWORTH,
2021, p. 143-152).

Assim, quando um artista cria um NFT de uma musica, por exem-
plo, o proprio criador que ira definir o que sera vendido para criar o
certificado: pode ser apenas um arquivo com o fonograma, uma ex-
periéncia como um meet & greet’ virtual ou, como no caso da banda
Kings os Leon, um acesso VIP a futuros shows do grupo musical. Dessa
forma, isso se mostra como uma grande oportunidade de aproximagao
dos artistas dos seus fas, pois nao se estd oportunizando a venda ape-
nas da obra musical, mas de outros produtos acessérios que podem
fortalecer a relagdo criadores e consumidores de musica.

Logo, resta claro que essa possibilidade de os artistas criarem
NFTs na blockchain permite que eles ndo dependam da centralizacdo
de gravadoras, distribuidoras e editoras para qualquer validagao co-
mercial das suas obras (CENTIEIRO, 2021, p. 17). Ou seja, oferece uma
liberdade e seguranca para aqueles que criam obras intelectuais que
deixam de depender necessariamente dessas figuras para ter uma re-
lacdo mais direta com quem efetivamente consome as obras musicais.

Contudo, é importante que se atente para o fato de que ainda
nao esta claro como os NFTs poderiam se encaixar nos marcos legais e
regulatorios existentes que regem as industrias financeira, tecnoldgi-
ca e consumerista, visto que ndo se comportam como ofertas iniciais
de moedas. Ou seja, ha de pensar de que forma podemos utilizar as
legislacdes atuais para proteger as relagdes adjacentes a transa¢do
financeira especifica da venda desses tokens, contudo, a discussao é
extremamente recente e nao ha uma resposta concreta, mas merece
especial atencdo do sistema juridico.

7 Evento no qual um artista ou uma celebridade conhece e conversa com um publico.

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



OS DIREITOS AUTORAIS DAS OBRAS MUSICAIS E OS DESAFIOS DA ERA DIGITAL

Ainda, é necessario que se esclareca que a compra do NFT da
direito ao que esta contido nos termos e condi¢des dessa transacao,
sendo que, geralmente, se trata de uma licenca de uso e nao de pro-
priedade, de modo que se preservariam os direitos autorais morais
e patrimoniais dos autores das obras. Lembre-se que, ao menos sob
a legislacdo brasileira, deve ser restritiva a interpretacdo dos negoé-
cios juridicos sobre direitos autorias, nos termos do Art. 42 da Lei
9.610/1998. Ressalta-se, contudo, que ja existem casos de artistas
internacionais que criam NFTs incluindo cessdo de direitos autorais,
como caso de Jacques Greene e da musica “Promise” (PERSSON, 2021).

Outra problematica que surge com as transa¢des de obras mu-
sicais através de NFTs diz respeito a comprovacgao de autoria daquela
obra. Embora a auséncia de via fisica da obra transacionada no mundo
digital, a autoria das obras que sdo objeto de transagdes envolvendo
NFTs possui registro da blockchain, que nada mais é do que um “carto-
rio virtual”, no qual as pessoas ficam validando os ativos, se eles foram
bem inseridos na rede ou nao, por exemplo. Ou seja, de um lado, ndo
temos o aparato juridico tradicional para comprovar autoria dessas
obras, mas ha a credibilidade do registro da blockchain.

Também, a discussao de NFTs envolvendo obras musicais d4 en-
foque para outras questdes ja conhecidas no debate juridico, como a
utilizacdo dos smart contracts no ambiente da blockchain, que consti-
tuem, nas palavras de Costa, “um conjunto de ordens a maquina para
executar determinadas operagdes que podem, em seu seio, represen-
tar um contrato” (COSTA, 2019, p. 15). Ou seja, smart contracts sao,
na realidade, pedacos de um programa de computador que podem
executar qualquer condi¢do ou fung¢ao contratual entre duas partes
(CENTIEIRO, 2021, p. 23).
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No caso especifico de NFTs, os contratos que padronizam as
transag¢oes sdo conhecimentos como ERC-721, smart contracts criados
na blockchain da Ethereum® (CENTIEIRO, 2021, p. 26).

Dessa forma, embora extremamente recente, é evidente a neces-
sidade de que a comunidade juridica observe de perto o desenvolvi-
mento das transagdes envolvendo NFTs e obras musicais, a fim de que
se acompanhe as mudangas positivas na forma de remuneracao dos
artistas e que se evite que a protecdo dos direitos autorais dos criado-
res intelectuais seja violada.

4  CONSIDERACOES FINAIS

Como aponta Manso, é necessario que “se acautelem os interes-
ses dos autores das obras intelectuais protegidas pelo Direito Autoral”,
a fim de que, através da promocgao e do incentivo das manifestacoes
culturais, sejam resguardados os interesses culturais da nossa socie-
dade (MANSO, 1989, p. 55). Logo, evidente que as conquistas do avan-
¢o tecnoldgico nao podem excluir os direitos dos autores (CABRAL,
1999, p. 43).

Nesse sentido, a protecdo dos direitos autorais é verdadeira-
mente uma escolha feita pela sociedade para compensar os artistas
pelas suas criagdes artisticas e promover o desenvolvimento cultural.
E importante, também, que se atente para o fato de que as expressdes
artisticas refletem, em realidade, as atitudes e entendimento da vida
por parte dos criadores, as suas obras (producao e compreensao) de-
pendem da exposi¢do, na medida em que as visdes de mundo e senti-
dos da vida sdo resultantes das construcdes simbolicas elaboradas a
partir das interagdes sociais, a exposicdo as obras artisticas é condi-
¢do para participagdo na construcdo deste universo, dos significados

8 Rede distribuida de computadores espalhados pelo mundo que possibilita a cria-

¢do de contratos inteligentes e que utiliza a criptomoeda Ether (ETH) como siste-
ma de pagamento.
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destas obras e para a sua produc¢ado (SOUZA AR, 2011, p. 421). Ou seja,
as condicoes sociais que criam, possibilitam e limitas as experiéncias
individuais, ndo apenas dos artisticas, mas de quem tem acesso a essas
obras, possuem relacao direta com as expressoes artisticas.

Dessa forma, embora sedimentada a protecdo dos direitos au-
torais das obras musicais no ordenamento patrio, principalmente
através da Lei 9.610/98, evidente que os avangos tecnologicos da Era
Digital geraram problematicas que a legislacdo brasileira ainda nao
possui suporte para solucionar, de modo que se mostra urgente sua
atualizacdo, para adequacdo a nova realidade.

Ainda, justamente pelo fato de, muitas vezes, ndo encontrarem
respaldo para seus anseios na nossa legislacao (como no caso do re-
passe de valores referentes aos royalties das plataformas de strea-
ming), acabam aproveitando inovagoes tecnolédgicas para buscar ou-
tras formas de remunera¢do mais independente, como as transagdes
envolvendo NFTs. Contudo, tais inovagdes também carecem de regu-
lamentacdo, o que torna a situagdo dos artistas e detentores dos direi-
tos autorais das obras musicais vulneraveis a violacdes a protecao que
lhes é concedida.

Assim, o direito, sendo mutivel e devendo constantemente
acompanhar as evolugdes da nossa sociedade, deve se manter aten-
to as novidades da Era Digital, para manter a protecdao dos direitos
autorais dos criadores de obras musicais, a fim de que esses possam
continuar contribuindo com o desenvolvimento cultural da sociedade
por meio das suas criagoes.
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O NFT — NON FUNGIBLE TOKEN E A
TUTELA AOS DIREITOS AUTORAIS'

Heloise Bartolomei Selemé?

RESUMO: No contexto da cultura digital, os mecanismos de tutela dos direitos de
propriedade intelectual precisam adaptar-se. A alta capacidade de dispersio oriun-
da da falta de escassez natural resulta na auséncia de controle dos titulares sobre a
exploracdo da criacdo. A tecnologia Blockchain, de natureza autdnoma, descentraliza-
da e inviolavel, se apresenta como alternativa na gestdo dos direitos de propriedade
intelectual, possibilitando o aumento de controle do autor. Os NFTs - Non Fungible
Tokens, recibo tnico digital que torna o ativo infungivel, abrem novas possibilidades
a tutela dos direitos autorais, ao buscar conferir escassez aos bens no mundo online.
Desta forma, o presente artigo - desenvolvido pelo método dedutivo, por meio de
pesquisa bibliogréfica doutrinaria e anélise de legislacdo - buscou analisar os concei-
tos de direitos autorais e as especificidades inerentes a propriedade imaterial, bem
como compreender as dificuldades apresentadas no ambito digital, e investigar as
caracteristicas da tecnologia Blockchain e dos NFTs, que inova ao conferir um carater
de singularidade e exclusividade ao item registrado, o que poderia levar a concepgdo
de uma verdadeira propriedade digital. Ao final, concluiu-se que a tecnologia Block-
chain, em especial o NFT, é relativamente novo, trazendo incertezas, como a insufi-
ciéncia de experiéncias e resultados na sua utilizacdo para compreensao dos reais
alcances e beneficios, bem como quanto a natureza juridica e validade das transagoes
realizadas neste meio, sendo necessario o debate do tema no meio académico para

1 Eixo tematico: IV - PROPRIEDADE INTELECTUAL: Desenvolvimento, Inovagdo e
Mercado.

Pés-graduanda em Direito Digital pelo Instituto de Tecnologia e Sociedade do Rio
(ITS Rio/UER]). LL.M em Direito Empresarial pela ISAE/FGV. P6s-graduada em
Direito, Logistica e Negécios Internacionais, na Pontificia Universidade Catdlica
do Parana (PUCPR). Graduada em Direito pela Faculdade de Direito do Centro
Universitario Curitiba (UNICURITIBA). Advogada.
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ampliar a compreensao do potencial do uso destas tecnologias na inovac¢ao dos siste-
mas de gestdo de direitos autorais no meio virtual.

Palavras-chave: Blockchain; Non Fungible Tokens; Direito Autoral.

1 INTRODUCAO

Com a expansdo do mundo digital, os habitos humanos sdo cada
vez mais adaptados a dimensao virtual, impactando na forma com que
a sociedade produz, aprecia e consome musica, literatura e arte. Neste
contexto de desenvolvimento de uma cultura digital, os mecanismos
de tutela dos direitos de propriedade intelectual precisam adaptar-se,
uma vez que se torna inviavel transpor indistintamente o conjunto
normativo relativo ao direito autoral ao mundo virtual.

A propriedade intelectual tutela os direitos morais e patrimo-
niais relativos as cria¢des oriundas do espirito e intelecto humano,
seja de cunho artistico, literario ou cientifico, independentemente do
meio em que estdo afixadas, por meio de um direito de exclusivo, um
monopdlio de reproducgdo, utilizagcdo e publicagcdo exerciveis dentro
dos limites constitucionais.

Por se tratar de uma criacao intelectual, estas obras sao dotadas
de uma intangibilidade, que permite inimeras utilizacoes simulta-
neas, de forma que nao existe uma escassez natural de bens em maté-
ria de propriedade intelectual.

A concepcdo da internet e expansdo do ambiente virtual difi-
culta a percepgdo de escassez artificial que a norma legal atribui aos
bens imateriais, gerando um paradoxo aos direitos de propriedade in-
telectual, uma vez que estes bens sao suscetiveis a dispersao imediata
quando colocados no mercado, tornando-se rapidamente absorviveis.

Buscando auxilio na tentativa de efetivar a tutela destas obras
intelectuais, a sociedade volta seu olhar a novos modelos de negécios
e ao emprego de novas tecnologias, como € o caso da tecnologia Block-
chain - que, por sua natureza autonoma, descentralizada e inviolavel,
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se apresenta como uma alternativa na gestao dos direitos de proprie-
dade intelectual com transparéncia, possibilitando o aumento de con-
trole do autor.

Neste contexto, os NFTs - Non Fungible Tokens surgem como
forma de autenticacao de transagdes de obras de arte, abrindo novas
possibilidades a tutela dos direitos autorais.

Por representar um recibo digital inico de um ativo digital, tor-
nando-o nao fungivel, ou seja, dotado de caracteristicas singulares que
o torna insubstituivel por outro equivalente, o NFT busca conferir es-
cassez aos bens no mundo online, tornando possivel a propriedade de
itens digitais exclusivos, o que poderia representar grande impacto no
futuro dos direitos de propriedade.

Desta forma, o presente artigo foi desenvolvido utilizando-se o
método dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica, descritiva, com
base em livros especificos acerca da tematica; dissertacdes; anais de
congresso; legislacdo; artigos cientificos, assim como artigos e pes-
quisas disponibilizadas na internet sobre os NFTs. Intentou-se, pelo
presente, fazer uma breve andlise dos conceitos de direitos da proprie-
dade intelectual, em especial de direitos autorais, sua representacao
no arcabouc¢o normativo, assim como as peculiaridades Unicas que a
difere de outros tipos de propriedade.

A partir desta conceituagdo, buscou-se compreender as dificul-
dades apresentadas pelo tratamento da matéria no ambito digital,
bem como investigar as caracteristicas da tecnologia Blockchain, em
especial dos NFTs - Non Fungible Tokens - tecnologia disruptiva sobre
a qual pouco se aborda no ambiente académico brasileiro, investigan-
do as possiveis vantagens e ressalvas de seu uso na tutela e gestao dos
direitos autorais.
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2 O DIREITO AUTORAL E AS PARTICULARIDADES DA
PROTECAO DAS OBRAS INTELECTUAIS

A propriedade intelectual, género do qual é espécie o direito au-
toral, consubstancia-se pela tutela dos direitos relativos as criacoes
oriundas do espirito e intelecto humano, seja de cunho artistico, lite-
rario ou cientifico.

Conforme determina a Convencao de Berna para a Protecdo das
Obras Literarias e Artisticas, firmada originariamente em 1886, os
paises constituintes da Unido entdo formada propuseram-se a realizar
a protecao dos direitos dos autores sobre as suas obras literarias e ar-
tisticas, “qualquer que seja o modo ou a forma de expressio”?.

A luz da previsio internacional e seguindo a tradi¢do constitu-
cional patria, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece, em seu art.
¢ inciso IX, ser “livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licen-
¢a”, conferindo ao autor, no inciso XXVII, “o direito exclusivo de utili-
zacgao, publicagdo ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos her-
deiros pelo tempo que a lei fixar”.

Com esta previsao, a Carta Magna fundamenta a prote¢ao do di-
reito autoral stricto sensu como “um direito exclusivo, patrimonial, um
monopdlio de reproducao, utilizacao e publicacdo sujeito aos limites e
condicionamentos constitucionais”®.

3 BRASIL. Decreto n? 75.699, de 6 de maio de 1975. Promulga a Convencéo de Ber-
na para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas, de 9 de setembro de 1886,
revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 09
de maio de 1975. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/1970-1979/D75699.htm. Acesso em: 05 jun. 2021.

*  BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia. DF: Senado, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jun. 2021.

5 BARBOSA, Denis Borges. Uma introducéo a propriedade intelectual. 22 ed. rev.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 125.
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Contudo, em que pese a previsao aposta no art. 52, inciso XXVII
da Constituicdo Federal conceder ao criador um direito a exploracao
de cunho econdmico da propriedade intelectual, um aspecto de tutela
de direitos morais encontra-se fundamentado nos dispositivos consti-
tucionais gerais da tutela de expressao e de resguardo moral da vida
humana® na medida em que o sistema de protecdo patrio apresenta
certa congruéncia com a tradi¢do continental europeia, assim como
com normas de direito internacional, em especial a Declara¢do Uni-
versal dos Direitos Humanos, que prevé, em seu artigo 27, inciso I,
que “todo ser humano tem direito a protecao dos interesses morais
e materiais decorrentes de qualquer producio cientifica literaria ou
artistica da qual seja autor”’

A compreensdo desta esfera moral acerca da criagao intelectual
admite a conclusao pela existéncia de um vinculo indissociavel entre a
obra e seu autor, na medida em que “ainda que o original da obra seja
vendido e ainda que venha a ser destruido, o autor tera resguardado
os seus direitos morais que preveem, inclusive e entre outros, o direito
de ter seu nome indicado ou anunciado como autor da obra”®.

[sto posto, extrai-se que o sistema brasileiro tutela os direitos
autorais como direitos hibridos, divididos em direitos morais de autor
e direitos patrimoniais de autor, tendo em vista que se busca garantir
e proteger tanto interesses morais quanto materiais decorrentes das
criacoOes intelectuais.

¢ Previstos na Constitui¢do Federal, Artigo 52, IX - é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura
ou licenca; e Artigo 52, X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo. (Ibid., p. 126.)

7 ONU. Assembleia Geral das Nag¢des Unidas. Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos. 1948. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-uni-
versal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 08 jun. 2021.

8 LEMOS, Ronaldo et al. Direitos autorais em reforma. Rio de Janeiro: FGV Direito
Rio, 2011, p. 24.
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Em sede infraconstitucional, a regulamentacao da protecado
vem expressa na Lei n? 9.610/1998 - Lei de Direitos Autorais, que
remete a redacdo da citada Convencdo de Berna, ao definir, em seu
artigo 72, como obras intelectuais compreendidas pela protecao le-
gal “as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas
em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se in-
vente no futuro™®.

Verifica-se uma minimizagao, por parte do legislador, da “im-
portancia do meio em que a obra foi expressa”’’, ou seja, pretende-se
proteger qualquer criacdo que tenha sido exteriorizada, independen-
temente do meio em que esta afixada. [gualmente, dispensa-se a exi-
géncia de formalidades para percepg¢do da tutela, sendo o registro da
obra opcional, sendo “ad probandum tantum”**.

Relevante compreender que, em que pese o arcabougo normati-
vo se refira a estes como direitos de propriedade intelectual, a propria
natureza das obras oriundas do intelecto humano gera peculiaridades
Unicas, distinguindo-a da concepgao tradicional de propriedade.

Conforme belamente explanado por Denis Borges Barbosa, a
criacao intelectual é dotada de uma intangibilidade intrinseca, disso-
ciando-se do respaldo material:

A escultura especificada no marmore, assim, distingue-se da ma-
téria fisica; ela ndo é tangivel. Na metafora da estatua em que a
obra surge naquilo que o artista retirou da pedra, a criagao é avas-
saladoramente imaterial. A Arte estd naquilo que era tangivel, e
foi retirado - seus dedos sentem a superficie polida do que ficou,
mas s6 a imaginacdo e a intuicdo discernem o que foi retirado.'

9 BRASIL. Lei n2 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Altera, atualiza e consolida a
legislagdo sobre direitos autorais e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 20 de fevereiro de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm. Acesso em: 05 jun. 2021.

10 LEMOS et al, op. cit., p. 31.
11 BARBOSA, op. cit.,, p. 173.
12 Ibid,, p. 36.
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A criacdo intelectual é dotada de uma intangibilidade intrinseca,
dissociando-se do respaldo material, o que reflete em uma caracteris-
tica de ndo rivalidade.

Diferentemente do que ocorre quanto a propriedade material,
em que os bens sao tangiveis e palpaveis, a utilizacdo de um bem ima-
terial por um individuo ndo exclui ou impede que outra pessoa o uti-
lize ou explore ao mesmo tempo. [gualmente, por normalmente nao
possuirem atributos corpdreos que sao inerentes aos direitos reais,
tais bens podem ser reproduzidos ou recriados por qualquer pessoa a
despeito do criador?3,

Desta forma, por permitir inumeras utilizagdes simultaneas,
ndo existe uma escassez natural de bens imateriais quando se fala
em propriedade intelectual'®. Por ndo ser a escassez e a exclusividade
elementos naturais dos bens imateriais, ndo sendo assim passiveis de
se tornarem bens econdmicos, a lei busca reverter esta caracteristica,
tornando-os artificialmente exclusivos. Neste sentido é que se entende
que a propriedade intelectual é uma construcdo juridica, ou seja, “a lei
transforma o intangivel em propriedade”*>.

Ao criar juridicamente uma exclusividade, busca-se assegurar
“a vantagem econdmica da escassez”’¢, criando essencialmente um
direito de exclusivo e um monopdlio temporal conferido ao autor, res-
guardando “exclusividade na exploragdo, ao abrigo da concorréncia”?’.
Por se tratar de obras intelectuais, esta necessidade de artificialmente
regular o mercado surge como medida para assegurar remuneragao
aos criadores e autores'®.

13 BARBOSA, op. cit,, p. 30.
# LEMOS et al, op. cit., p. 24.

15 LESSIG, Lawrence. Cultura Livre: Como a grande midia usa a tecnologia e a lei para
barrar a criagdo cultural e controlar a criatividade. Sdo Paulo: Trama, 2005, p. 101.

16 BARBOSA, op. cit., p. 29.

17 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Intelectual, Exclusivo e Liberdade. Revista da
Escola de Magistratura Federal da 52 Regido. n. 03. Recife: ESMAFE, 2002. p. 126.

18 LEMOS et al, op. cit., p. 23.
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A natureza dos bens imateriais torna-os suscetiveis a dispersao
imediata quando colocados no mercado, tornando-se absorvivel e uti-
lizavel por qualquer pessoa, causando uma desvantagem pela ausén-
cia de retorno e remuneracao econdémica ao criador, caso ndo houves-
se uma norma juridica restringindo dispersao. Nao poderia, portanto,
ficar submetida as forc¢as da livre concorréncia de mercado, sob pena
de o investimento na criacao ser imediatamente consumido pela liber-
dade de reproducdo, suprimindo a inovac¢ao e novas criagdes. Neste
sentido, conforme leciona Denis Borges Barbosa, esta tendéncia de
dispersao dos bens imateriais geraria uma falha de mercado (market
failure’), a ser resolvida por mecanismos juridicos que, por sua vez,
causam uma segunda falha de mercado ao promover a restricao de
direitos por meio do monopo6lio?.

Entretanto, importante frisar que, apesar de a norma juridica
atribuir direitos exclusivos, a exploracao deste monopodlio temporal
nao pode ser vista sem reservas, devendo ser exercida dentro dos limi-
tes constitucionais, em especial a luz da funcao social da propriedade,
equilibrando “a defesa dos titulares dos direitos e o0 acesso ao conhe-
cimento e a liberdade de expressdo por parte da sociedade”?. Neste
sentido, pelalicdo de José de Oliveira Ascensao, “os direitos exclusivos,
que sdo criados tendo em vista um interesse social, ndo podem na sua
existéncia ignorar a fungio social que os justifica”?%

Ocorre que, se historicamente, no ambiente analogico do final
do séc. XVIII, quando nasce esta qualificagdo?, ja se vislumbrava com-

19 Segundo o autor, esta teoria da falha de mercado ou market failure aplicada a te-

matica da propriedade intelectual visa compatibilizar a existéncia de um mono-
polio ou quase-monopdlio atribuido as criagdes intelectuais com os pressupostos
da livre concorréncia. Em suas palavras, “a restricdo a concorréncia, que surge
como uma intervencdo estatal nas forgas livres de mercado, existe como garantia
de que os objetivos de equilibrio final ndo sejam comprometidos por uma incom-
peténcia do préprio mercado”. (BARBOSA, op. cit., p. 75.)

20 Ibid., p. 92.

21 LEMOS et al, op. cit., p. 22.
22 ASCENSAO, op. cit., p. 141.
2 Ibid,, p. 126.
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plexidade em corrigir esta falha de mercado, a criacdo da internet e a
expansdo do mundo digital agravaram a dificuldade de artificialmente
atribuir escassez aos bens imateriais, uma vez que difunde a possibi-
lidade de acesso, copia e transformagdo de obras, sem controle efetivo
sobre esta pratica®*.

Segundo argumenta Lawrence Lessig?®, um dos aspectos oriun-
dos do surgimento da internet é a criacdo de um ambiente aberto,
transfronteirico e acessivel a muitos para o desenvolvimento cultural,
0 que ocasionou a mudan¢a do mercado, ameacgando os paradigmas e
as industrias de contetido até entao estabelecidos.

O ambiente virtual se apresenta, portanto, como grande para-
doxo aos direitos de propriedade intelectual, na medida em que “as
inovagdes tecnoldgicas, a um s6 tempo, ensejam a criagdo de novos
bens - as obras informaticas -, ampliam extraordinariamente as possi-
bilidades de ‘violacdo’ ao direito de autor”?°.

A propria arquitetura da rede e a natureza do ambiente digital
apresentam dificuldades para a exploragdo exclusiva e prote¢ao dos di-
reitos autorais, na medida em que “praticamente qualquer utilizacdo da
obra neste meio envolve algum nivel de reprodug¢ao”®” e pode represen-
tar uma violagdo de direitos, sendo invidvel transpor automaticamente
o arcabouco normativo do direito autoral ao mundo virtual®,

Desta feita, insuficiente incrementar os niveis de protecdo autoral
por meio de legislagdes mais restritivas, ou meramente langar mao de

24 LEMOS et al, op. cit., p. 24.
%5 LESSIG, op. cit., p. 36.

26 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Da “obra sem autor” ao “autor sem obra”: cultura
e inclusdo tecnolégica na recomposi¢cdo do direito de autor. In: WACHOWICZ,
Marcos; PRONER, Carol (Orgs.). Inclusdo tecnolégica e Direito a Cultura: movi-
mentos rumo a sociedade democratica do conhecimento. Florianépolis: Fundagao
Boiteux, 2012, p. 264.

27 WACHOWICZ, Marcos; PESSERL, Alexandre Ricardo. Gestdo coletiva e gover-
nanca no ambiente virtual. Curitiba: Gedai, 2019, p. 28.

28 LEMOS et al, op. cit., p. 73.
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mecanismos que limitam o uso de uma obra digital, posto que tecnica-
mente ineficientes e apenas ampliam o vale existente entre o direito de
acesso do usuario e o direito de propriedade intelectual do criador.

Este cenario demanda um repensar do sistema de tutela da pro-
tecdo autoral, visando conciliar os interesses do usudrio consumidor
e a protecao patrimonial e moral do criador das obras, de modo trans-
parente®.

3 A TECNOLOGIA BLOCKCHAIN

A dinamicidade com que copias e compartilhamento de bens
imateriais ocorrem no meio tecnolégico faz com que novos modelos
de negocios e de tecnologias surjam como possibilidade para a tutela
destas obras intelectuais, como é o caso da tecnologia Blockchain.

Em 2008, o autor sob pseudénimo Satoshi Nakamoto divulgou
um artigo nomeado “bitcoin: a peer-to-peer electronic cash system”,
no qual apresentou um sistema de criptografia capaz de garantir, de
forma descentralizada, a autenticidade de pagamentos realizados por
uma moeda digital (“bitcoin”)*.

Este sistema, que passou a ser conhecido como Blockchain, des-
de seu langamento impactou a sociedade “com o seu potencial de re-
volucionar a forma como transacionamos o dinheiro, informacoes e

29 FERREIRA, Ana Flavia da Costa. O uso da rede blockchain no mercado criativo:
a gestdo de direitos autorais de obras musicais no ambiente digital. 2020. 155 f.
Dissertacdo (Mestrado Profissional em Industrias Criativas) - Programa de P6s-
-graduagdo em Industrias Criativas, Universidade Catolica de Pernambuco, Recife,
2020, p. 14.

30 KERLLER, Lais Adriele Todescatto; SANTOS, Vitéria Maria Furtado dos. O uso da
tecnologia blockchain como mecanismo de prote¢do aos direitos autorais. In: WA-
CHOWICZ, Marcos et al. (Orgs.). Anais do XIII Congresso de Direito de Autor e
Interesse Publico. Curitiba: GEDAI 2019, p. 223.
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processos, visto tratar-se de uma rede completamente descentraliza-
da”31

Desta forma, uma vez que a tecnologia Blockchain apresenta um
meio de validacdo de informagdes, que garante a integridade e veraci-
dade do contetido, em pouco tempo despontou como possivel solugao
para transagdes nas quais é necessario aferir a veracidade de afirma-
coes a respeito da posse e propriedade de direitos, garantindo que
transferéncia destes ocorra a partir do legitimo proprietario®?.

A premissa de funcionamento da Blockchain se d4 por um meca-
nismo de consenso (mecanismo “proof of work”), que valida a transa-
¢do por intermédio de um calculo matematico. Grosso modo, o sistema
aplica sobre o conjunto de dados (“blocos”) uma férmula matematica
unilateral, que associa os dados do arquivo a um cédigo alfanumérico,
gerando a partir disso um cédigo hash imutavel.

Este hash “é capaz de obter uma quantia significativa de dados
e transforma-los em pequenas informagdes”*, possibilitando docu-
mentar aspectos do arquivo como data e hora da cria¢do e seu conteu-
do, e funcionara como uma assinatura digital, que sera perdida caso
haja alteracdo na informacgao3*.

31 TRINDADE, Rangel Oliveira. Blockchain e os desafios de escalabilidade a socieda-
de informacional: por uma revisdo tecno-juridica e de cooperagio. In: PEREIRA,
Alexandre Libdrio Dias; WACHOWICZ, Marcos; LANA, Pedro de Perdigao. (Coord.).
Novos direitos intelectuais: estudos luso-brasileiros sobre propriedade intelec-
tual, inovagdo e tecnologia. Curitiba: Gedai, 2019, p. 84.

32 STRUECKER, Fernando Almeida. Blockchain como instrumental as politicas pu-
blicas de protecdo aos direitos de propriedade intelectual. In: WACHOWICZ, Mar-
cos et al. (Orgs.). Anais do XIII Congresso de Direito de Autor e Interesse Pu-
blico. Curitiba: GEDAI, 2019, p. 238.

33 MORETI, Mariana Piovezani; CABRERA, Paula Baragatti. O uso da tecnologia
blockchain para protecdo e gestdo de direitos autorais. In: WACHOWICZ, Marcos
etal. (Coord.). Anais do XII Congresso de Direito de Autor e Interesse Ptblico.
Curitiba: GEDAI, 2018, p. 200.

3% GOMES, Mary Pilly Duran Canedo; TOMEIX, Bruna Rabelo. Oportunidades e de-
safios no uso do blockchain para protecdo de direito autoral nas plataformas de
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A partir disto, o registro identificado no hash precisara ser va-
lidado por pares, por outros usudarios, para compor a cadeia, sendo
entdo encadeado ao bloco. Para tanto, fala-se em um mecanismo de
consenso pois “para que o sistema funcione, todos os computadores
devem reconhecer (concordar matematicamente) que uma transacao
é valida”*.

[gualmente, a validagdo da transacdo depende que as assinatu-
ras digitais sejam originais. Caso haja alguma modificagdo ou inclusdo
de informagdes, o sistema ird gerar um novo hash. Nesta situacao, ha-
vendo alteracdo na assinatura, a rede nao valida a transacdo, pois nao
é possivel verificar ser a transac¢do legitima. Neste sentido:

Como cada bloco é tinico, sempre que essa formula for aplica-
da ao bloco, o cédigo hash serd o mesmo. Caso haja qualquer
modificagao no bloco, o c6digo hash criado sera completamente
diferente e a transagdo, portanto, ndo sera realizada e tampouco
registrada na blockchain. Qualquer minima adultera¢io na ca-
deia de informacdes gera resultados matematicos diferentes do
esperado, o que impede o processamento da transacao e, obvia-
mente, seu registro.®®

Isto posto, entende-se a mecanica do sistema Blockchain como
“uma tecnologia de distribuicdo de informag¢ao com base no principio
da descentralizagdo”’, uma vez que a validacao das operagdes inde-
pende da intermediacdo de uma autoridade externa, sendo realizada
pelos proprios pares (peer-to-peer), na medida em que as informacoes
sdo armazenadas de forma publica e universal em livros-razao (led-

streaming. In: WACHOWICZ, Marcos et al. (Orgs.). Anais do XIII Congresso de
Direito de Autor e Interesse Publico. Curitiba: GEDAI, 2019, p. 208.

35 MORETI; CABRERA, op. cit,, p. 201.

3 GARROTE, Camila Garcindo Dayrell; PAZOS, Julia. O que é blockchain? Como pode-
mos aplica-la na propriedade intelectual?. In: Revista da ABPI, n. 152, p. 52-62,
jan/fev de 2018, apud GOMES; TOMEIX, op. cit., p. 208.

37 GOMES; TOMEIX, op. cit., p. 204.
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gers), “permitindo que cada pessoa mantenha uma cépia do livro e
checando constantemente cada copia uma contra a outra”3é,

A partir da compreensao do mecanismo de funcionamento da
Blockchain, é possivel vislumbrar caracteristicas e beneficios que a re-
comendam como aliada na tutela dos bens e direitos de propriedade
intelectual.

Em primeiro lugar, tendo em vista que a tecnologia documenta
caracteristicas do arquivo, como conteudo e data e hora da criagao,
torna-se relevante na atribuicao de direitos de propriedade intelec-
tual, uma vez que poderia realizar a autenticacdo da paternidade da
obra*, assim como possibilita fornecer prova de anterioridade de
modo claro, imutavel e legitimo*’.

Por sua vez, a utilizacao dos dados registrados pode auxiliar no
gerenciamento de direitos autorais no meio digital, tendo em vista
possibilitar o “controle e rastreabilidade da distribuicdo de proprie-
dade intelectual (ndo) registrada”!, controlando a transferéncia de
ativos, o cumprimento de contratos, licengas ou redes de distribui¢dao
exclusivas, comprovando autenticidade e rastreando a procedéncia.

Neste sentido, a utilizacdo da Blockchain agregaria transparén-
cia na gestao do licenciamento de obras, aumentando o controle artis-
tico do autor, pois a tecnologia permitiria a realizacdo de transagoes
entre autor e o publico diretamente, sem necessidade de interferéncia
de terceiros, como editoras e produtoras, para o recebimento de royal-
ties. Desta forma, “o detentor dos direitos de autor teria ciéncia ine-

3 FAIRFIELD, Joshua. Tokenized: the law of non-fungible tokens and unique digi-
tal property. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3821102. Acesso em: 16
maio 2021. Tradugdo nossa. No original: “(...) allowing each person to maintain a
copy of the book and constantly checking each copy against one another”.

3% MORETI; CABRERA, op. cit,, p. 194.
* GOMES; TOMEIX, op. cit., 211.
*1 STRUECKER, op. cit,, p. 243.
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quivoca e exata do que esta acontecendo e como sua obra é gerida”*?,
conferindo-lhe autonomia.

Outro aspecto relevante que se verifica é seguranca da transa-
¢do. A mecanica de imutabilidade do hash e o sistema de autenticacao
torna a falsificacao dos registros impraticavel, protegendo a operagdo
de fraudes, conferindo maior seguranca juridica as transac¢des. Con-
forme explica Rangel Oliveira Trindade, “cada ledger oferece uma crip-
tografia prépria para proteger as informagdes em uma rede, sendo ne-
cessario quebrar a senha que esta contida nos pontos de jungao para
conseguirmos alterar esta cadeia de blockchain”*.

4  OS NFTS — NON FUNGIBLE TOKENS

Neste contexto tecnoldgico, em margo de 2021, o leilio de uma
obra de arte puramente digital realizado pela casa de leildes Chris-
tie’s** colocou em evidéncia outra tecnologia, que se vale do sistema
Blockchain, como forma de autenticacdo de transacdes de obras de
arte, abrindo novas possibilidades a tutela dos direitos autorais, po-
dendo representar grande impacto no futuro da inovagao e dos direi-
tos de propriedade®: os NFTs - Non Fungible Tokens*.

42 TRINDADE, op. cit., p. 87.

4 TRINDADE, op. cit., p. 84.

“  CHRISTIE’S. Welcome to the future - digital art: NFTs. Disponivel em: https://
www.christies.com/auctions/christies-encrypted. Acesso em: 10 jul. 2021.

*  FAIRFIELD, Joshua; TRAUTMAN, Lawrence ]. Virtual art and non-fungible to-
kens. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3814087. Acesso em: 16
maio 2021.

A expressdo “token” deriva da lingua inglesa e pode ser compreendida como um
simbolo, uma representacdo de um fato ou qualidade.

46
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Os NFTs - tokens nao fungiveis, podem ser entendidos como “um
certificado digital, impossivel de ser copiado ou falsificado, que atesta
a existéncia de determinado bem digital, tornando-o nao fungivel”*.

Ao contrario de outras tecnologias Blockchain, como é o caso das
criptomoedas - que tratam de bens fungiveis, o NFT surge atrelado a
ideia de infungibilidade do bem, ou seja, eivado de caracteristicas sin-
gulares, que nao poderia ser substituido por outro equivalente.

Neste sentido, o sistema atribui ao bem um nimero de série uni-
co que certifica a autenticidade e o histérico de propriedade de um ob-
jeto associado, possibilitando transformar um bem digital que poderia
ser facilmente copiado em algo exclusivo*®.

Em razao de suas particularidades, segundo explica Joshua Fair-
field, “a proxima geracdo de tecnologia de blockchain esta agora levan-
do a escassez e exclusividade online, tornando possivel a propriedade
de artefatos digitais verdadeiramente inicos”*’.

Desta forma, é possivel verificar o apelo que esta nova tecnologia
exerce sobre o mercado da arte que, conforme exposto, sofre com as
consequéncias da evolugdao do mundo digital. Como expde Shira Ovide,
“os NFTs e o conceito relacionado de blockchain prometem, em parte,
dar as pessoas maneiras de tornar seu trabalho mais valioso, criando
escassez”’.

47 ALMEIDA, Gustavo Martins de. Obras literarias e o NFT. Disponivel em: https://
www.publishnews.com.br/materias/2021/04/12 /obras-literarias-e-o-nft. Aces-
so em: 16 maio 2021.

4 FAIRFIELD; TRAUTMAN, op. cit., n. p.

* FAIRFIELD, op. cit, n. p. Tradugdo nossa. No original: “The next generation of
blockchain technology is now taking scarcity and uniqueness online, making ow-
nership of truly unique digital artifacts possible’.

50 QVIDE, Shira. Some straight talk on NFTs. The New York Times, Nova York, 29 mar.
2021. Business Day, p. B3, apud FAIRFIELD; TRAUTMAN, op. cit,, n. p. Tradugdo nos-
sa. No original: “NFTs and the related concept of the blockchain hold the promise to,
in part, give people ways to make their work more valuable by creating scarcity”.
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Assim é que uma das primeiras aplicacdes da tecnologia NFT
surge vinculada a arte digital, como discorre Joshua Fairfield:

Muito do que motiva a venda de arte fisica - a capacidade de exi-
bir a peca ou lucrar com o aumento do valor de uma pega tnica na
revenda - nao foi possivel no espago digital. Os NFTs agora per-
mitem que a propriedade na arte digital seja comprovada e que
o proprietario use seu token em varios espacos sociais online.>!

[sto ocorre uma vez que o token contém um enderego digital, um
indicador da localiza¢do do arquivo de arte digital e um hash do arqui-
VO cOmo prova.

Ao criar uma obra digital, por exemplo, o autor entao cria um
token de copias da arte, atribuindo a estas um NFT exclusivo, “que lhes
da carater de singularidade, individualidade, enfim exclusividade”*? e
que podera ser comercializado no mercado. Os compradores, por sua
vez, tém a possibilidade de realizar a revenda, pela transferéncia dos
tokens para outros compradores, seguindo a lei de mercado.

Por adquirirem esta caracteristica nao-fungivel, as obras de
arte digitais registradas em NFT sdo limitadas em nimero, e o con-
trato (smart contract) que rege a propriedade do token ndo pode ser
alterado depois de criado o hash no blockchain, o que impediria a
falsificacao®?.

Por outro lado, ndo é necessario que um NFT represente um bem
unicamente digital, armazenado diretamente em blockchain. Por se
tratar de um recibo digital, pode atestar tanto a propriedade de ativos

51 FAIRFIELD, op. cit.,, n. p. Tradugdo nossa. No original: “Digital art was one of the first
applications of NFT technology. Much of what motivates the sale of physical art—the
ability to display the piece, or profit from a unique piece’s rise in value upon resale—
has not been possible in digital space. NFTs now allow for ownership in digital art to
be proven and for the owner to use their token in various online social spaces’.

52 ALMEIDA, op. cit., n. p.
5 FAIRFIELD, op. cit,, n. p.
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digitais, como uma obra de arte digital, um ativo em um jogo online,
assim como bens existentes no mundo real palpavel, como uma obra
de arte fisica ou um veiculo.

Cumpre frisar que o NFT nao se confunde com a arte em si, mas
é tdo somente um indicador da arte, que é armazenada separadamen-
te. Conforme explica Jason Zweig, ao adquirir um NFT, o comprador
esta obtendo o conhecimento de possuir uma versao oficial da obra
de arte®.

O NFT, portanto, é uma tentativa tecnoldgica de recriar simples
transagoes de venda, mas para bens digitais tinicos e escassos, ao invés
de objetos fisicos, permitindo a qualificacdo dos compradores destes
bens como proprietarios, capazes de usar, fruir e dispor da proprieda-
de sem interferéncia de terceiros.

Este conceito se apresenta inovador, na medida em que a venda
de propriedade de ativos digitais contrasta com o modelo de licencia-
mento de propriedade intelectual no meio virtual desenvolvido nas
ultimas décadas, em que cabe ao detentor dos direitos patrimoniais
determinar como o usuario de uma copia pode usa-la ou descarta-la®®.

Evidentemente o NFT, como toda nova tecnologia, ndo esta imu-
ne a criticas e ressalvas, sobretudo pelas incertezas que sua pratica
desencadeia. A primeira delas diz respeito ao descompasso do suporte
legal atinente a comercializagcao de bens intelectuais no mundo vir-
tual, uma vez que as normas designadas ao meio digital nao focam na
propriedade digital exclusiva, mas “em expandir as licengas de pro-
priedade intelectual e os contratos online a ponto de sermos meros
usudrios, e ndo proprietarios, de ativos digitais”>®.

5% ZWEIG, Jason. The method to the madness of a $69 million art sale. The Wall
Street Journal, Nova York, 20 mar. 2021. Business, p. B5, apud FAIRFIELD;
TRAUTMAN, op. cit,, n. p.

5 FAIRFIELD, op. cit,, n. p.

5 Ibid., n. p. Tradugdo nossa. No original: “the rules (...)focused on expanding intellec-

tual property licenses and online contracts to the point that we are mere users, not
owners, of digital assets”.
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[gualmente, pela propria arquitetura da tecnologia Blockchain,
o tempo necessario para a geracao de um novo bloco torna inviavel o
processamento em tempo real de multiplas transagdes, tornando difi-
cil a escalabilidade da operagao, bem como representando um elevado
consumo de energia®’.

Outro ponto de atencdo diz respeito a possibilidade de fraudes
que podem surgir no ambiente nao intermediado e auténomo da Block-
chain, pois qualquer usudrio pode escrever no “livro-razao”, inclusive
subscrever certificados de propriedade de obras intelectuais das quais
nao é autor, ndo detém titularidade, ou ainda, que se encontra em do-
minio publico, restringindo ainda mais o sistema de usos legitimos®®.

Pela imutabilidade da cadeia, ndo seria possivel realizar a alte-
racdo da Blockchain e do NFT caso assim fosse necessario, seja pela
alteracdo da legislacdo em matéria de direitos autorais, seja por forca
de decisdo judicial em disputas relativas a titularidade e exploragao
dos direitos, por exemplo®°.

Por fim, outro ponto que se frisa é que a imutabilidade da Block-
chain torna igualmente imutaveis as inscrigdes na cadeia relativas as
taxas de administracdo do ativo: ao adicionar a taxa do vendedor no
token, este ndo podera ser alterado, tornando-se o vendedor um pro-
prietario parcial do ativo que, a cada transagao, recebera uma parte
da remuneracao. Esta situacdo permite que o vendedor do NFT exer-
c¢a controle prolongado sobre um ativo que foi integralmente quitado
pelo comprador®®.

Neste sentido, a depender de como for utilizado, o NFT nao trara
a inovagdo que os artistas e consumidores esperam, ao reproduzir as
mecanicas que ora se operam no mercado, podendo ser a industria ja
estabelecida a Unica beneficiada do emprego desta tecnologia.

57 GOMES; TOMEIX, op. cit., p. 212.
8 FAIRFIELD, op. cit., n. p.
5  GOMES; TOMEIX, op. cit., p. 213.
€0 FAIRFIELD, op. cit., n. p.
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5 CONCLUSAO

A partir do exposto, compreende-se que o mundo digital foi ca-
paz de abranger para além do suporte fisico o acesso a obras artisticas
e intelectuais, redefinindo a forma como sao criadas e consumidas. Por
outro lado, pela alta capacidade de dispersao caracterizada pela falta
de escassez natural, deriva uma falta de controle dos titulares sobre a
exploracdo de sua criacgao.

Verificou-se que esta pulverizacao traz conflitos ao sistema de
protecdo de direitos autorais, na medida em que ndo raro as dispo-
sicdes normativas sdo ineficientes no espaco virtual, permanecendo
ainda hoje carente de mecanismos que pudessem solucionar a ques-
tdo da gestdo de direitos autorais no meio virtual.

Desta forma, buscou-se ponderar algumas questdes particulares
atinentes a tutela dos direitos de autor no sistema brasileiro, anali-
sando em que sentido a utilizacdo da tecnologia Blockchain poderia
agregar neste viés.

Em especial, investigou-se a figura dos NFTs - non fungible to-
kens que, além de contribuir com elementos de transparéncia, segu-
ran¢a, imutabilidade, inova ao conferir ao item registrado um carater
de singularidade e exclusividade, o que poderia levar a concepg¢ao de
uma verdadeira propriedade digital.

Contudo, ndo se pode ignorar que a Blockchain, em especial o
uso de NFTs é relativamente novo, padecendo das incertezas inerentes
a novas tecnologias, como a insuficiéncia de experiéncias e resultados
na sua utilizagcdo para compreensado dos reais alcances e beneficios,
bem como quanto a natureza juridica e validade das transag¢des rea-
lizadas neste meio. Assim, o debate do tema no cendrio académico
poderia fomentar a compreensao do real potencial do uso destas tec-
nologias na inovagao dos sistemas de protecao e gerenciamento de di-
reitos autorais no meio virtual.
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GESTAO DA PROPRIEDADE E
PARTICIPACAO SOCIAL NA REFORMA DA
LEI DE DIREITOS AUTORAIS

Miguel Alvarenga’

RESUMO: As tltimas décadas tém presenciado um momento paradoxal, no qual as
tecnologias de informagdo potencializaram a democratizagdo da produgio e acesso
a cultura e, a0 mesmo tempo, motivaram um processo de recrudescimento dos di-
reitos de propriedade intelectual. Diante da necessidade de ajustar a lei de direito
autoral brasileira (LDA) para melhor comportar os interesses envolvidos, analisamos
como certas visdes de governanga da propriedade e da relagdo especialistas, governo
e populagdo se manifestam nos processos de consulta publica para reforma da lei
em 2010 e 2019. Através de um referencial teérico que combina Direito, literatura
sobre commons e Science & Technology Studies (S&TS), usamos métodos de analise
de contetido para coletar e analisar documentos referentes a ambas as consultas. Foi
possivel identificar que, apesar dos interesses de democratizagdo cultural em 2010,
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privilegiando grupos de interesse especificos alinhados com uma visdo tradicional e
centralizadora da propriedade - algo que parece haver piorado em 2019, com men-
¢coOes breves a participagdo social e uma criminalizagdo do usuario. Chama-se aten-
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar a relagao entre a pre-
senca de visdes historicamente situadas de governanca da proprieda-
de e a atengao a participacao popular em movimentos governamentais
recentes para reforma da lei de direito autoral brasileira.

Tal pesquisa se situa em um contexto historico e socioeconémico
no qual as tecnologias de informacdo proporcionaram uma ampliagao
nas possibilidades de preservacao, reproducao, transformacdo e com-
partilhamento de obras artisticas, permitindo um empoderamento do
usudario enquanto produtor de cultura, ao invés de simples consumi-
dor (LESSIG, 2004). Ao mesmo tempo, as mesmas tecnologias acompa-
nham um processo de valoriza¢do dos ativos intangiveis na economia,
levando a movimentos crescentes de expansao e “mercantilizacdo” da
propriedade intelectual (SELL, 2003; GRANSTRAND, 2005) com o ob-
jetivo de proteger os investimentos financeiros, humanos e técnicos
depositados na criacao desse contelido - sob pena de subinvestimento
na producdo desses ativos e um resultado negativo para a sociedade
(DERCLAYE, 2008).

Estes movimentos regulatérios coincidem com um processo de
“cerceamento” da informacdo e do conhecimento, o qual se vale de
uma persistente ado¢do de modelos filoso6ficos e econdmicos que va-
lorizam a centralizacdo de direitos de propriedade em torno de um
titular - seja privado ou estatal - como o caminho ideal e absoluto
para a gestao de quaisquer bens (NELSON, 2005; CONGOST, GELMAN
e SANTOS, 2012). Por outro lado, nota-se o surgimento de iniciativas
no sentido oposto, dedicadas a celebrar o papel do conhecimento para
o interesse publico e destacar a importancia de regimes mais aber-
tos de gestao da propriedade intelectual (HESS, 2008; CORIAT, 2013;
ABECASSIS et al, 2019).

Foi nesse contexto que o Plano Nacional de Cultura (PNC), com
duracdo de dez anos (2021a), estabeleceu, como parte de sua Meta 38,
a discussao e proposta de uma reforma da Lei n2 9.610/98, a lei brasi-
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leira de direitos autorais (LDA). A ideia seria adequar a legislacdo para
atualiza-la aos desafios da tecnologia e da internet e, principalmente,
garantir um maior equilibrio entre os interesses de autores, interme-
diarios e publico (2021b). Nesse sentido, duas consultas publicas cha-
mam atenc¢do: uma, realizada em 2010 (BRASIL, 2010b), e outra, mais
recente, feita em 2019 (BRASIL, 2019).

Contudo, findo o prazo de vigéncia do PNC em 2020, obser-
va-se apenas uma reforma realizada na lei - sob a forma da Lei n®
12.853/2013, restrita a aspectos da gestao coletiva dos direitos au-
torais (e os recursos financeiros dai auferidos) por seus titulares
(BRASIL, 2013). Assim, apesar de o Plano ter, entre seus principios,
a democratiza¢do das instancias de formulacao de politicas culturais
e a participacdo e controle social nesse processo (BRASIL, 2010), ndo
se observou uma concretizacado efetiva desses principios em relagao a
Meta 38.

Tal resultado nos leva a seguinte pergunta de pesquisa: de que
forma a participacao social foi considerada dentro desse processo de
consulta publica (em 2010 e em 2019) e qual sua relagio com visodes
tedricas particulares sobre como exercer a governanca da propriedade?

Para responder a esta pergunta, dividimos este trabalho da
seguinte forma: primeiramente, expomos nosso marco tedrico, que
busca aliar a literatura juridica contemporanea sobre direito autoral
a discussdo sobre commons e a textos da area de Science e Technolo-
gy Studies (S&TS), focados na atuagdo politica da ciéncia em questoes
sociais e a participa¢do da sociedade nesses processos. Em seguida,
apresentamos brevemente o processo de consultas publicas para re-
forma da LDA e utilizamos técnicas de analise de conteddo para ob-
servar, nos documentos coletados, elementos relativos ao papel do pu-
blico e de grupos de interesse na discussdo, bem como a resposta do
governo a essa questao.

A ultima secao conclui o trabalho, destacando a manutengao de
uma dificuldade - e, nos ultimos anos, um retrocesso - por parte do
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governo no sentido de efetivamente superar modelos antigos e her-
méticos de gestdo da propriedade intelectual. Destaca-se, assim, a im-
portancia de buscar um maior engajamento da sociedade civil, a fim
de manter a discussdo sobre o papel do interesse publico no direito
autoral viva no debate publico.

2  REVISAO DE LITERATURA

O direito de propriedade tal como o temos hoje nem sempre foi
construido desta forma, em que pese ser ainda tratado como natural
ou mais eficiente. Com efeito, Hespanha (1980) afirma que, no século
XVI, predominava a ideia de uma “ordem universal” na qual cada coi-
sa possuia um modo “natural” de ser usada, ao qual correspondia um
direito e um titular. Isto comecaria a mudar com a o surgimento de um
pensamento mais centrado no individualismo - mais precisamente,
na ideia de que o homem precisa se projetar nas coisas externas para
se sentir realizado em sua liberdade. Defende-se, portanto, que a pro-
priedade deve ser plena e absoluta, em conformidade com a plenitude
da liberdade humana. Este pensamento, porém, permaneceria restrito
ao ambiente das discussdes juridicas e filosoficas até os séculos XVIII
e XIX, com o [luminismo e as revolugoes liberais. A partir dai, a politica
e as normas incorporariam a no¢do de que individuos, liberdades e
bens obedeceriam a diretrizes estabelecidas como “dadas”, universais
e absolutas - dissociadas, portanto, de seus contextos sociais, locais e
historicos.

Segundo Congost, Gelman e Santos (2012), este passaria a ser
o conceito dominante do direito de propriedade a partir de entdo: a
nocao de um modelo atemporal, absoluto e privatista como o melhor
(ou mesmo Unico) possivel ganhou espago cada vez maior no ambito
cultural e social, bem como no cendrio politico e no juridico, gerando
reflexos em outras areas do conhecimento. Um exemplo de destaque é
aideia de “tragédia dos comuns”, de Hardin (1968): para o autor, siste-
mas baseados no uso compartilhado de um bem comum, com cada um
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dos envolvidos atuando em beneficio proprio, estariam fadados a um
“dilema do prisioneiro”: cada individuo comeca a explorar mais do que
seria o sustentavel em detrimento dos demais, levando a um cendrio
de degradacdo desse bem. Caberia, portanto, o controle e restri¢cdo ao
acesso e usufruto desse bem.

Este carater absolutista da propriedade, ao longo do tempo, ape-
nas aumentou: ndo sé em relacdo ao que seria protegido, mas também
em relacdo a prazos, direitos abrangidos e, com a globalizacao, o al-
cance territorial dessas normas. A culminacao desse processo se daria
no final do século XX, com o reconhecimento do valor estratégico de
setores intensivos em conhecimento e a ansia de proteger os investi-
mentos de paises lideres nesses setores contra possiveis imitadores,
garantindo sua competitividade. Tem-se, assim, um processo de ma-
ximizacdo da PI a nivel global (ORSI e CORIAT, 2006; GRANSTRAND,
2007, p. 273-278).

Um dos pontos cruciais desse processo foi a assinatura do Acor-
do TRIPS, que Susan Sell (2003) situa como fruto de uma atuagao que
contou com um forte lobby por parte de atores privados - especial-
mente aqueles ligados a setores econdmicos intensivos em informa-
cdo. Através de diversos acordos com governos e outras entidades, ter-
-se-ia buscado uma ampliacao do poder de monopolio pelos titulares,
uma elevacgdo do prego da informacao e a proibi¢ao de praticas antes
consideradas licitas em diversos paises. Segundo a autora, portas an-
tes abertas para os paises mais industrializados teriam sido fechadas
para os paises em desenvolvimento, coagidos a participar do acordo
por diversas pressoes economicas.

No campo da bioengenharia, Gottweiss (2005) aponta que, para
além dos obstaculos a inovacgao e a pesquisa decorrentes da ampliagdo
excessiva no escopo e no prazo do que é protegido, tal sistema passa
a permitir o desvirtuamento da PI para prote¢do de principios ativos
naturais. No limite deste cenario, vé-se a apropriacao e controle exclu-
sivo de dados médicos e genéticos de pacientes por empresas farma-
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céuticas, levando a preocupagdes quanto a comoditizacao da propria
vida - mais especificamente, dos proprios corpos humanos.

Gottweiss prossegue afirmando que esta tendéncia segue a ex-
pansao da onda neoliberal e privatizadora do final do século XX. No
campo da saudde, isto estad relacionado a privatizacdo do préprio in-
dividuo: os novos mecanismos de gestdo e previsao de riscos levam a
uma nova cultura de cuidado prévio, afastando uma visdo de gestao da
saude enquanto bem publico e de interesse social.

O direito autoral, por sua vez, sempre forneceu evidéncias desse
processo: embora houvesse sido criado mais especificamente para a
protecado de interesses econdmicos de editores sobre a reprodugao de
livros, langou-se mao da no¢do de “autoria” e “obra” como justificativa
de um controle originario sobre o fruto do trabalho dos criadores. Es-
ses fundamentos, contudo, seriam maleaveis o suficiente para ampliar
ou reduzir o escopo do que seria “obra” ou “autor” dependendo das
circunstancias - ainda que em detrimento dos préprios artistas (JASZI,
1991; LESSIG, 2004). Tal ampliacdo, mais recentemente, viria sob a
prote¢do de novos tipos de material (como programas de computador
e bancos de dados) e a criacdo de um sistema “multicamada”, que com-
bina a protecdo legal com a criagdo de barreiras tecnolégicas destina-
das a controlar o acesso de uso de obras por terceiros - independente-
mente da legitimidade do uso (BROWN, 2003; DERCLAYE, 2008).

Ademais, nota-se que este processo de “extrapolacdo” também
vem acompanhado de um refor¢o de san¢des penais para violagdes de
direito autoral e por uma “caca as exce¢des” (ASCENSAQ, 2002, p. 33,
136), na qual as limita¢des inerentes ao sistema autoralista passam a
ser vistas ndo como mecanismos de equilibrio do direito autoral com
outros interesses legitimos, mas como concessodes pragmaticas diante
da impossibilidade de fiscalizacao (LEWICKI, 2007, p. 146-159). Entre
os teodricos brasileiros mais tradicionais, predominaria o pensamento
de que tais limitagdes seriam verdadeiros “castigos” ou atos “miseri-
cordiosos” (MANSO, 1982, p. 260), devendo ser tratadas pela lei de

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



GESTAQ DA PROPRIEDADE E PARTICIPACAQ SOCIAL NA REFORMA DA LE|

forma estrita e taxativa: do contrario, constituiriam um terreno fértil
para “abusos de toda a natureza” (CABRAL, 2003, p. 70).

Com isto, consolidou-se, em ambito global, um processo de co-
modificacdo da propriedade intelectual, da ciéncia aberta e do domi-
nio publico que ja havia se iniciado em ambito local (NELSON, 2006,
p. 22-23; SELL, 2003, p. 9). Ao mesmo tempo, a assimetria de forcas
econOmicas entre paises mais desenvolvidos e em desenvolvimento
teria sido acentuada, ficando estes tltimos relegados a uma posicao de
importadores de tecnologia, ao invés de desenvolvedores (SELL, 2003,
p. 9; RAHMATIAN, 2009, p. 52-56).

Ao mesmo tempo, esta concentracao da PI serve de base para
uma estrutura institucional que permite a imposicdo de interesses
particulares sobre as demandas dos usuarios, seja através de clausu-
las abusivas ou da perseguicdo judicial como forma de intimidar ino-
vadores. O direito autoral se torna, com isso, um fator limitador ao
desenvolvimento tecnoldgico, prejudicando a pesquisa de novos usos
para tecnologias e a formagdo de novos modelos de neg6cio (LEWICKI,
2007, p. 228-229; SOUZA C., 2009, p. 221-253).

Assim, vé-se que o desenrolar destas transformagdes regulato-
rias, alimentadas pela ideia de uma propriedade universal, atemporal
e dissociada de contexto, evidencia, cada vez mais, que seu fundamen-
to nao reside em um direito posto como “natural”, mas decorre de um
processo historico, com atores e interesses préoprios. Nesse sentido,
resgatamos a ideia de co-produgdo apontada por Jasanoff (2004): as-
sim como o conhecimento em geral é produto do ambiente e dos su-
jeitos sociais nos quais ele circula, o conhecimento cientifico ndo pode
ser tratado como um simples “espelho transcendente” da realidade.
Ao contrario, ele é imanente as praticas sociais, identidades, normas,
convengoes, discursos, instrumentos e instituigoes.

Tal no¢do caminha lado a lado com a critica de Donna Haraway
(1995) aos modelos hegemonicos de “fazer ciéncia”, que se colocam
como objetivos sem questionar os interesses politicos e econémicos
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que guiam essas atividades, contribuindo para a manutenc¢do de as-
simetrias de poder e de uma desigualdade no usufruto dos ganhos da
inovacao. E relevante, portanto, trazer a ideia de saberes localizados
que Haraway propde: reconhecer que cada saber é informado por um
determinado ponto de vista e que nenhuma forma de producao de co-
nhecimento pode se pretender capaz de enxergar o “todo” de seu ob-
jeto. O didlogo com epistemologias diversas, assim, é tido como essen-
cial para a construg¢do de um saber cientifico inclusivo e socialmente
responsavel.

Este movimento de privatiza¢do, contudo, ndo se deu sem oposi-
¢do: a propria propriedade intelectual encontrou forte resisténcia de
movimentos de defesa de livre comércio e combate ao monopo6lio ao
longo dos séculos XVIII e XIX, a qual sé cedeu por forca de pressoes
politicas e econdmicas (GRANSTRAND, 2007, p. 271). Um pouco mais
adiante, nas primeiras décadas do século XX, diversos juristas e econo-
mistas propunham modelos mais fragmentados de propriedade, a fim
de facilitar a gestao e a transagdo de ativos em meio a crescente com-
plexidade das organiza¢des econdmicas (CONGOST, GELMAN e SAN-
TOS, 2012, p. 7). Este processo viria a ser resgatado no final do século
XX com o surgimento de uma critica ao modelo padrdo de proprieda-
de liberal. Nesse sentido, Ostrom e Hess (2007, p. 11) propdem que a
propriedade nao é um direito monolitico, mas sim um feixe de direitos
que podem ser distribuidos e compartilhados dentro de um grupo.

Da mesma forma, os direitos sobre um bem nao precisariam ser
concentrados estritamente por um unico ente, privado ou estatal, para
que possam ser geridos adequadamente: aponta-se para a existéncia
de um modelo de gestao no qual os direitos sobre um dado bem sao
mais amplamente distribuidos e geridos coletivamente por um grupo
de individuos ou entidades, que administram o bem de forma coletiva.
Bens tradicionalmente geridos desta ultima forma sao chamados de
commons, e estes podem existir de diversas formas, inclusive abstra-
tas: é possivel pensar o préprio conhecimento e a saide publica como
exemplos desse tipo de bem (CORIAT, 2013; ABECASSIS et al, 2019).
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No direito autoral, tal reagcdo se materializa, sobretudo, com o
crescimento de uma doutrina juridica que passou a pleitear por uma
visdo de direito autoral enquanto parte integral de uma ordem civil
e constitucional de respeito a funcao social da propriedade, combate
ao abuso de direito e preservacao do dominio publico - mediante, so-
bretudo, a aplicacdo das limitagdes, excecdes e usos livres garantidos
pela lei (SOUZA, A., 2005; LEWICKI, 2007; SOUZA, C., 2009; BRANCO,
2011). Nas palavras de Geiger (2014), a incoeréncia de uma Proprie-
dade Intelectual recrudescida em uma época de abertura na forma
como as pessoas produzem, consomem e compartilham conteido tem
gerado uma crise de credibilidade desse instituto, levando a necessi-
dade de repensar as normas para melhor balancear esses direitos de
propriedade com outros direitos fundamentais.

Este movimento de resisténcia a comoditizacdo e privatizacdo
da “coisa publica” caminha lado-a-lado com um processo mais amplo
de questionamento da conducdo da politica pelos préprios cidadaos.
Embora autores como Collins e Evans (2002) tenham se posicionado
no sentido de “resgatar” a autoridade do “expert” - problematizada
pela area de Science & Technology Studies -, Jasanoff (2003, p. 397-
398) argumenta que nao é possivel “fechar a porteira”, e que a parti-
cipacdo do publico na politica reflete a necessidade de fiscalizacao da
transparéncia, relevancia e confiabilidade nas politicas publicas, bem
como questionamento de modelos hegemonicos opressores e empo-
deramento da atividade cidada.

Nesse sentido, observa-se que a forma fechada como governos
e especialistas vém lidando com questdes controversas e de interesse
publico tem levado a uma perda de confian¢a do publico nesses pro-
fissionais. Cresce, assim, a demanda por um discurso politico-regula-
torio atento ndo s6 para a expertise técnico-cientifica, mas também
para os anseios dos mais variados grupos sociais afetados por essas
politicas (GOTTWEISS, 2005; IRWIN, 2006).

[sto vai de mdos dadas com o manifesto do STEPS Centre (2010),
que enfatiza que quaisquer trajetdrias de inovacdo a serem adotadas
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sejam postas sob escrutinio cuidadoso da sociedade e promovam a in-
clusdo social. Defende-se, aqui, a necessidade de abrir um mix institu-
cional que combine a comunicagao a sociedade, a organizagdo popular
e canais abertos com o poder publico, a fim de garantir que os anseios
do publico sejam verdadeiramente ouvidos e os responsaveis pela
aplicagdo da inovagdo sejam mais transparentes em relacdo a como
cada etapa desse processo sera conduzida.

A constatacao deste fato, porém, ndo implica necessariamente em
sua aplicacdo na pratica nem em sua pronta aceitagdo pelos governos e
outros centros de gestao: Irwin (2006), por exemplo, destaca que a res-
posta pouco transparente do governo britanico acerca de suas medidas
de combate a doenga da vaca louca provocou uma quebra de confian-
¢a da populagdo acerca da forma hermética como governo e cientistas
conduziam suas decisdes nesse tipo de questao. A partir dai, diversos
documentos e relatérios governamentais teriam enfatizado a necessi-
dade de uma maior participacdo publica nesses processos decisorios.
Entretanto, o texto constata que, quando da discussao sobre produtos
transgénicos, embora o papel da sociedade tenha sido constantemente
enfatizado, a governanca da saide publica ainda se encontrava permea-
da, de forma mais sutil, por uma visao cientificista e restrita a um grupo
fechado de especialistas. O resultado foram campanhas de informacgdo
tendenciosas e processos de consulta publica demasiadamente rapidos
e ainda restritos a grupos limitados de atores.

Resta saber, entdo, de que forma este tipo de cenario se traduz
para a gestdo de outro tipo de bem publico: passamos do hermetismo
cientifico da area da saude para a participagdo social na construcao do
direito autoral - e como diferentes ideologias afetam essas discussoes
e seus resultados.

3 METODOLOGIA

Para investigar o problema de pesquisa aqui posto, optamos por
uma pesquisa exploratoria pautada em técnicas de pesquisa qualita-
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tiva, que se inicia pelo desenvolvimento de uma pesquisa bibliografi-
ca de carater multidisciplinar. Assim, combinamos a literatura acima
exposta com uma analise documental pautada no uso de técnicas de
analise de conteudo. A ideia, aqui, é partir de modelos tedricos defi-
nidos pela literatura para a selecao e sintese do material relevante, a
qual se baseard em categorias de analise. Essas categorias sdo organi-
zar a coleta, leitura e analise, ajudando a encontrar padroes nas falas
dos atores envolvidos que confirmem (ou rejeitem) as hipéteses ex-
traidas da literatura e auxiliem na resolucao da pergunta de pesquisa
(FRANCO, 2005).

A fim de ndo impor restri¢des arbitrarias a selecdo dos docu-
mentos e sua interpretacao, definimos as categorias a posteriori, obe-
decendo a regras de exclusdo muitua (uma mesma unidade de registro
ndo pode se inserir em mais de uma divisdo), homogeneidade (mesmo
registro e dimensdo de analise em um mesmo conjunto categorial),
pertinéncia (adequacdo ao material de analise escolhido e ao quadro
tedrico estabelecido), objetividade e fidelidade (mesmas partes de um
material ou a mesma divisao categorial devem ser codificadas da mes-
ma maneira) (BARDIN, 2011).

4  AS CONSULTAS PUBLICAS PARA A REFORMA DA LEI
DE DIREITOS AUTORAIS NO BRASIL

Visando garantir o pleno acesso a cultura, o art. 215 da Cons-
tituicdo Federal determinou, em seu paragrafo 32, a criagdo de um
Plano Nacional de Cultura. Tal plano visaria integrar diversas a¢oes
governamentais voltadas para os mais diversos aspectos das politicas
culturais: protecdo do patrimdénio, produgdo cultural e capacitagao de
profissionais, democratiza¢do do acesso e valorizacdo da diversidade
das manifestagdes culturais (BRASIL, 1988).2

Z “Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e

acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a difu-
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A concretizagao desse Plano viria com a Lei n? 12.343, de 02 de
dezembro de 2010, a qual estabelece, entre seus principios, a “demo-
cratizacdo das instancias de formulacdo das politicas culturais” e a
“participacdo e controle social na formulacdo e acompanhamento das
politicas culturais” (BRASIL, 2010).2 Elaborado a partir de uma série
de interagdes com a sociedade civil e visando também fortalecer o pa-
pel da participacao social na conducao das politicas culturais, o Plano
teria a duracao de dez anos, finalizando-se em 2020 (BRASIL, 2021).

Neste contexto, uma de suas metas, a Meta 38, teve como um de
seus focos a proposicdo de uma reforma da Lei n? 9.610/98 - a atual

sdo das manifestacdes culturais.

()

§ 32 A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragao plurianual, visan-
do ao desenvolvimento cultural do Pafs e a integracao das a¢des do poder publico
que conduzem a: (Incluido pela Emenda Constitucional n? 48, de 2005)

I - defesa e valorizagdo do patrimonio cultural brasileiro; (Incluido pela Emenda
Constitucional n? 48, de 2005)

II - produgao, promogdo e difusdo de bens culturais; (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n® 48, de 2005)

[1I - formacdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas
dimensoes; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 48, de 2005)

[V - democratizagdo do acesso aos bens de cultura; Incluido pela Emenda Consti-
tucional n2 48, de 2005)

V - valorizacdo da diversidade étnica e regional. (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n? 48, de 2005)” (BRASIL, 1988)

3 “Art. 12 Fica aprovado o Plano Nacional de Cultura (PNC), em conformidade com o
§ 32do art. 215 da Constitui¢do Federal, constante do Anexo desta Lei, com dura-
¢do de 12 (doze) anos e regido pelos seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei
n? 14.156, de 2021)

()

IX - democratizagdo das instancias de formulagdo das politicas culturais;

X - responsabilidade dos agentes publicos pela implementacdo das politicas cul-
turais;

XI - colaboragdo entre agentes publicos e privados para o desenvolvimento da
economia da cultura;

XII - participacdo e controle social na formulagdo e acompanhamento das politi-
cas culturais.” (BRASIL, 2010)
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lei brasileira de direitos autorais (LDA). Considerando-se o contexto
historico e politico no qual esta lei fora promulgada, o Plano notou que
ela “ndo tem sido capaz de atender de forma eficaz e equilibrada a to-
dos os interesses envolvidos no campo autoral, que abrangem artistas,
produtores, autores, investidores, consumidores e o publico em geral”,
necessitando de uma atualizagdo (BRASIL, 2021b).

A mesma época da promulgacio do Plano, foi realizada consulta
publica no sentido de coletar informacdes de artistas, investidores e
usudrios para a elabora¢do de uma primeira proposta de reforma. Tra-
tar-se-ia da continuidade de um “processo democratico” que envolveu
a criacdo de féruns de discussao com diversas reunides e seminarios,
acessiveis via internet, que teriam contado com a presenca de mais de
dez mil pessoas. Inclusive, incluia-se a ideia de garantir um maior con-
trole da obra aos autores, permitindo facilidades na revisdo contratual
com intermediarios e outros grandes titulares (BRASIL, 2010b).

Em balanco feito pelo Ministério da Cultura a época, 8.431 pro-
postas de alteragdo foram recebidas, 58% das quais incluiam argu-
mentagoes. As principais discordancias teriam se dado em relacdo a
definicdo de um equilibrio entre os interesses do autor e do consu-
midor (muitas propostas pediram a colocagdo do direito do autor em
primeiro lugar). Também houve polémica em relagdo a possibilidade
de licengas compulsoérias, ao uso livre de obras protegidas como “re-
curso criativo” e questdes relativas ao processo de gestao coletiva de
direitos autorais pelos autores (BRASIL 2010abc). Este ultimo ponto
terminaria por ser o foco da Unica reforma ocorrida na lei autoralista
desde entdo, a Lei n2 12.853/2013 (BRASIL, 2013).

Em 2019, contudo, O Ministério da Cidadania, por meio da Se-
cretaria Especial de Cultura, abriu uma nova consulta publica para a
revisdo da LDA (definida para transcorrer até o dia 15 de setembro
de 2019), ressaltando a necessidade de readequar a legislagdo as no-
vas tecnologias e modelos de negdcios surgidos desde 1998 - dentre
as quais sdo diretamente mencionadas as ferramentas de inteligéncia
artificial e de coleta de dados. No anuncio de prorrogacdo da chamada
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para contribuicoes, destaca-se a necessidade de conscientizar a popu-
lacdo sobre seus deveres. Para o secretario, nos dias de hoje, “(...) ficou
tdo comum baixar uma musica, um video, que as pessoas ndo sabem
que estao violando o direito autoral, cometendo um crime. Entdo, ao
participarem da consulta publica, elas vao perceber o que ¢ o direito
autoral, o limite, até onde elas podem ir” (BRASIL, 2019).

Evidencia-se, portanto, um viés ainda caracteristico do pensa-
mento classico de maximiza¢do da PI por parte do poder publico no
Brasil: persistem as marcas de um Direito Autoral criminal, especial-
mente quando se destaca a importancia de “conscientizar usuarios”
a respeito dos “crimes” que estdo passiveis de cometer em funcdo de
um uso ndo-autorizado de certas obras. Novamente, as limitacoes e
excec¢des sdo ignoradas - e, com isto, a ateng¢ao para o interesse publi-
co - em beneficio exclusivo dos interesses dos titulares.

Também é importante notar que, diferentemente do que houve
no final da década anterior, ndo houve divulgacao dos resultados da
consulta publica. Tampouco se manifestou, até o momento, qualquer
proposta de lei ou reforma regulatéria explicitamente oriunda das
contribuicdes obtidas com a consulta. Argumenta-se, simplesmente,
que a auséncia de resultados nesse sentido se deu por razdes que “nao
dependem apenas de a¢gdes desta Secretaria” (BRASIL, 2021b).

Assim, a leitura dos documentos que serviram de base para este
panorama sobre as consultas de 2010 e 2019 nos permite visualizar
alguns temas, ou pontos, que se revelam ao longo desta trajetéria. Em
particular, encontramos trés categorias de particular relevancia para
nossa andlise, especialmente no que diz respeito a adequacao da lei,
a questdo do equilibrio entre os destinatarios do direito autoral e a
atencao a participacdo de grupos de interesse variados - em especial
0S usuarios:

47 Inadequacdo da legislacio atusl: observa-se, nas duas consul-
tas, comentarios a respeito de como a atual lei de direitos autorais se
encontra defasada e incapaz de atender seus objetivos de forma ade-
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quada. A Meta 38 ja mencionava que a lei ndo vinha atendendo “de
forma eficaz e equilibrada a todos os interesses envolvidos no cam-
po autoral, que abrangem artistas, produtores, autores, investidores,
consumidores e o publico em geral” (BRASIL, 2021b). Ja a consulta
de 2019 enfatizou menos a questao do equilibrio e se concentrou na
evolucdo tecnolégica e comercial: enfatizou-se a necessidade de “atua-
lizar a lei, em particular para lidar com as novas tecnologias e os novos
modelos de negdcios que surgiram ao longo desse periodo” (entre a
promulgacao da LDA em 1998 e o ano de 2019) (BRASIL, 2019).

4.9 Equillorio entre direitos: os documentos relativos ao PNC e a
consulta de 2010 apresentam uma tendéncia de preocupagdo maior
com o interesse publico e aten¢do maior aos direitos do consumidor.
Isto é compativel com a nocdo de direito autoral como matéria que
também inclui o usudrio, e ndo sé autores e intermediarios, como titu-
lar a ser considerado neste campo. Entretanto, observa-se uma enor-
me resisténcia a essa mudanca oficial de posicionamento. Os posicio-
namentos pela manutencdo de uma “hierarquia” com o autor no topo
fornecem uma evidéncia forte nesse sentido.

Isto ndo parece, a primeira vista, apresentar sinais de melhora
em 2019, onde o foco recai menos na busca de um equilibrio e muito
mais em alertar o usudario para que evite certas praticas criminosas.
Mantém-se, assim, uma postura centrada exclusivamente em autores e
intermedidrios, com uma atencao visivelmente menor ao consumidor
ou aquele que deseja fazer uso criativo de outras obras.

43 Participacio de grupos de interesse: 0s documentos observados
enfatizam, em diversas passagens, a importancia de um processo com
maior participacao do publico. Comecando pela énfase, no PNC, da
“cultura como direito de cidadania” e do fortalecimento da participa-
¢ao social na gestdo cultural (BRASIL, 2021a), manifesta-se uma preo-
cupacgdo com a “ampliacdo” da participacdo da sociedade no processo
de construcdo do anteprojeto, permitindo a publicizacao e discussao,
em tempo real, das sugestdes (BRASIL, 2010b). O balanc¢o divulgado
pelo governo a época da primeira consulta reforca este ponto ao mos-
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trar numeros e informagdes referentes as respostas dos participantes
(AGENCIA BRASIL, 2010).

0 que se observa em 2019, contudo, é uma participagdo publica
muito mais contida. Embora se mencione que o debate em torno da
reforma precise ser “o mais democratico possivel”, a intengao exposta
parece menos a de considerar o usuario como agente participante e
mais como um agente passivo a compreender seu lugar no status quo.
A mengdo de que os cidadaos “vao perceber o que é o direito autoral,
o limite, até onde elas podem ir” (BRASIL, 2019) traz a mente, inclusi-
ve, a nog¢ao restritiva dos académicos classicos, fechada as limitagoes.
Ademais, cabe também ressaltar que, ao contrario do que fora visto em
2010, ndo se tem conhecimento de eventual divulgacdo dos resultados
da consulta ou de respostas aqueles que participaram do processo.

A partir da observacdo desses pontos, portanto, foi possivel ob-
servar que, apesar das promessas de democratizacdo da construcdo
das politicas publicas terem se manifestado na consulta publica de
2010 - quando o Plano, portanto, estava em seu inicio -, a tradugao
direta desta preocupag¢do no ambito se deu de forma bastante timida.
Prevaleceu a posicao dos titulares de direitos e reformas relativas ao
uso criativo de obras alheias ou as limitacdes e exce¢des ao direito au-
toral permaneceram sem uma destinacdo efetiva. Isto experimentaria
um recrudescimento em 2019, com um enfoque ainda mais afastado
da valorizagao do interesse publico e com a auséncia de uma resposta
aberta as sugestoes do publico.

Observamos, assim, uma convergéncia entre a prevaléncia, ou
mesmo crescimento, de uma visao “absolutista” do direito autoral
(e da propriedade no geral) e a persisténcia de uma dificuldade, por
parte dos governos, de aceitar uma maior abertura dos processos de
participacdo politica ao publico. Isto sugere, portanto, que compreen-
der a chave para o sucesso de futuras propostas de reforma passa por
repensar a forma como os dialogos com titulares e sociedade civil sdo
conduzidos: uma legislacdo mais flexivel a gestdo da propriedade in-
telectual aparenta também ser mais aberta a capacidade de gestdo da
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mesma pela sociedade. Por outro lado, com o fim do Plano Nacional de
Cultura, também ressaltamos a importancia de um maior trabalho de
conscientizacdo do publico para a discussdo desta pauta, a fim de esta-
belecer (ou reestabelecer) canais de didlogo mais significativos com o
governo e aumentar o engajamento popular.

5  CONSIDERACOES FINAIS

0 objetivo deste trabalho foi observar de que forma visdes histo-
ricamente situadas de governanga da propriedade se manifestam nos
movimentos governamentais recentes para reforma da lei de direito
autoral brasileira. Para tanto, combinamos um marco tedrico interdis-
ciplinar ao uso de técnicas de analise de contetido para coleta, leitura
e interpretacdo de documentos relativos as propostas do governo bra-
sileiro, na ultima década, para reforma da Lei n® 9.610/98.

Partimos de uma revisdao de uma literatura concentrada em di-
reitos de propriedade intelectual, sociologia da ciéncia, histéria da
propriedade e commons para refletir sobre como a estrutura do atual
sistema de direito autoral acompanha justificativas e interesses eco-
nomicos historicamente situados, embora ao mesmo tempo se colo-
que como natural, atemporal e absoluta. Contudo, também é possivel
ver resisténcias a esse modelo, as quais ressaltam o papel do interesse
(e participagdo) do publico na gestdo da propriedade - inclusive no
direito autoral.

Passadas tais colocagdes, dirigimos nosso olhar para o proces-
so de discussdo de uma reforma na Lei de Direito Autoral Brasileira,
a partir do Plano Nacional de Cultura e o compromisso expresso de
uma maior participacdo publica no processo cultural. Observou-se
que, ao longo da década em analise, embora a no¢ao de uma par-
ticipacdo ampla de grupos de interesse (incluindo usudrios) tenha
surgido como preocupacgdo na consulta publica conduzida em 2010,
0 que se observou, na pratica, foi a persisténcia de uma dificuldade
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em concretizar tais preocupagdes em reformas legais voltadas para
o publico. Observa-se, ainda, um aparente retrocesso em 2019, com
uma nova consulta publica que se volta para o usuario como um cri-
minoso em potencial, ao invés de sujeito de direito, e sem respostas
concretas aos participantes.

Assim, a analise dos documentos nos leva a conclusado de que, de
fato, a construcao dos direitos autorais nao parte, necessariamente, de
um direito “posto”, mas é resultado de disputas politicas e econdmicas
que persistem ao longo do tempo. Ao mesmo tempo, também se ob-
serva que, apesar do reconhecimento expresso, pelo governo, da ne-
cessidade de uma maior énfase na participacao da sociedade, o que se
vé é a continuidade de um tratamento preferencial a grupos particula-
res de interesse (como os grandes titulares de direitos) na discussao e
formulacdo dessas politicas.

Evidentemente, ainda ha elementos que precisam ser abordados
com maior profundidade para uma melhor compreensao desse cena-
rio. E preciso observar, por exemplo, a percepgido que os direitos auto-
rais, sua gestao e efetivacdo tém perante o publico e o grau de conhe-
cimento destes sobre o assunto. Ao mesmo tempo, convém ampliar
o estudo para incluir a visdo e atua¢do de outros agentes do Estado,
como o Judiciario e propostas de iniciativa de parlamentares.

De qualquer forma, espera-se, com este estudo, contribuir para o
estabelecimento de uma liga¢do entre a realidade politico-econdmica
e as teorias que servem de fundamento para a construgdo de normas e
politicas publicas. Finalmente, destacamos que o fim do Plano Nacio-
nal de Cultura ndo implica em “portas fechadas” para discussao, mas
em uma oportunidade para se repensar formas de conscientizacdo e
engajamento de usuarios, titulares e governo. Apenas assim sera pos-
sivel avancar na direcdo de reformas no direito autoral brasileiro que
verdadeiramente prestigiem a participa¢do de todos os interessados.
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NOVAS TECNOLOGIAS DE DIFUSAO
ARTISTICA E AS POSSIBILIDADES PARA A
GESTAO INDIVIDUAL DE DIREITOS
DO ARTISTA VISUAL

Rangel Oliveira Trindade’
Marcelle Cortiano?

RESUMO: Os artistas visuais, no contexto da aceleragdo tecnoldgica e do surgimento
de novas configuragdes de sua cadeia criativa, ja experimentam impacto na criagdo
das obras, no consumo destes bens culturais oportunizados pelos ambientes digitais,
e lhes permite (re)pensarem direitos. Dentre eles temos o direito de sequéncia, atri-
buivel as comercializagdes da obra autoral apés primeira venda também como forma
de reconhecimento autoral da obra que circula, e é reconhecido pela Lei 9.610/98,
assim como internacionalmente. Desde 2003 os artistas visuais veem a atuacdo da
Associagdo Brasileira dos Direitos de Autores Visuais (AUTVIS) como entidade repre-
sentativa de seus direitos; no entanto, existe baixa efetividade na tutela de direitos
somada as cobrangas percentuais incidentes. A correta caracterizagdo da natureza
juridica do direito de distribui¢do ao qual esta habilitada a Associagdo, dissociando-o
do direito de sequéncia inclusive via esgotamento de direitos, atribui novas possibi-
lidades de tutela de direitos por intermédio de novas tecnologias (como NFTs) para
além da distribuicdo de obras de artes visuais. Para o presente estudo foi utilizado o
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(UFPR) e em Comunicag¢do Social - Publicidade e Propaganda (UFPR). Pesquisa-
dora do GEDAI/UFPR e da Clinica de Direito e Arte da UFPR. Advogada. marcelle-
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método de abordagem dedutivo, por meio de andlise de doutrina e jurisprudéncia,
assim como legislacdo nacional e em perspectiva internacional. Em sede de conside-
racdes finais, os resultados sdo capazes de atrair discussdo acerca do fortalecimento
da autonomia do artista visual que estd inserido em um contexto tecnolégico capaz
de lhe prover amplo e eficiente gerenciamento de sua obra, e isto inclui direitos como
o de sequéncia.

Palavras-chave: Artes visuais; Direitos do artista visual; Novas tecnologias; Lei
9.610/98.

INTRODUCAO

Em variadas circunstancias, a gestdo coletiva de direitos pode
ser um mecanismo célere e eficiente para que os artistas garantam a
realizacdo de seus direitos de autor. Particularmente no campo das ar-
tes visuais, essa possibilidade é consubstanciada no Brasil desde 2003
pela atuagdo da Associagdo Brasileira dos Direitos de Autores Visuais
(AUTVIS).

Dentre as atribui¢des da Associacdo, figura a de recolher direitos
de distribuicdo para o artista visual, referentes a venda, a locacao ou
qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse das
obras de artes visuais. Adicionalmente, a AUTVIS trabalha também
com o intuito de garantir o direito de sequéncia de seus filiados, pre-
visto na lei autoral brasileira como uma remuneracdo percentual ao
autor referente as vendas futuras de suas obras. No ambito da Gestdo
Coletiva de direitos, porém, a atuacdo da Associagdo implica em consi-
deravel deducdo do percentual do direito do autor, que recebera uma
quantia parcial do que foi recolhido.

No contexto da aceleragdo tecnoldgica e do surgimento de novas
configuragcdes da cadeia criativa, especialmente em relacao a criagao
e ao consumo de bens culturais oportunizados pelos ambientes digi-
tais, emergem também novas possibilidades de distribuicdo de obras
de artes visuais, bem como de recolhimento de direitos. Consequente-
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mente, remodelam-se as formas de exploragdo dessas obras, podendo
o artista visual dispor de mais autonomia para gerir seus direitos.

Nessa conjuntura, é possivel colocar em perspectiva a atuacao
das entidades de gestdo coletiva - neste caso, especificamente da AU-
TVIS - questionando a adequac¢do de sua atuacdo no recolhimento de
determinados direitos que, em ultima andlise, podem significar um
menor auferimento de renda para o autor.

Nesse sentido, o presente estudo objetiva primeiramente discu-
tir a natureza juridica do direito de sequéncia, buscando compreender
se este corresponderia a uma manifestagdo dos direitos de distribui-
cdo (situacdo que habilita a entidade de Gestao Coletiva ao recebimen-
to em nome do artista). Sob esta visdo, seria passivel de esgotamento
e, em Ultima instancia, de afastamento desta gestdo de direitos.

A habilitagdo da AUTVIS a cobranca do direito de sequéncia por
meio da gestao coletiva de artes visuais no Brasil ndo tem representa-
do efetividade na tutela desse direito, bem como reduz o valor recebi-
vel aqueles que utilizam esta via.

[sso porque, conforme se pretende expor, a emergéncia de no-
vas tecnologias de difusdo artistica, que permitem a gestdo individual
desses direitos, pode significar para o artista visual a possibilidade de
efetiva autonomia e busca de direitos, sobretudo no que tange ao di-
reito de sequéncia.

Para o presente estudo foi utilizado o método de abordagem de-
dutivo, por meio de analise de doutrina e jurisprudéncia, assim como
legislacdo nacional e em perspectiva internacional.

Em consideragdes finais, os resultados sao capazes de atrair dis-
cussao acerca do fortalecimento da autonomia do artista visual que
estd inserido em um contexto tecnoldgico capaz de lhe prover amplo
e eficiente gerenciamento de sua obra e isto inclui direitos como o de
sequéncia.
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1 DIREITOS DE SEQUENCIA E DE DISTRIBUICAO:
SURGIMENTO, LEGISLACAO AUTORAL E INTER-
RELACAO

As artes visuais no Brasil®, em relagdo aos direitos autorais,
possuem protecdo constante na Lei n? 9.610/98 (Lei de Direitos Au-
torais - LDA). Ao tratar do exercicio de direitos patrimoniais, a Lei em
sua parte geral conceitua os direitos de comunicacao ao publico, re-
producio e distribuicdo. As obras intelectuais visuais, o sistema bra-
sileiro de direitos autorais contemplou a habilitacdo de uma Gestdo

3 Ouso do termo “Artes Visuais”, em lugar de “artes plasticas”, parece-nos mais ade-
quado tendo em vista contemplar um rol de modalidades de arte para além das
plasticas. Segundo contribuicdo de Artistas Visuais a Consulta Publica de Refor-
ma da Lei Autoral, do ano de 2010, os representantes destes artistas ja naquele
momento histérico manifestaram a necessidade de correta nominagdo, tendo por
base a amplitude das Artes Visuais. Quando do envio de contribui¢do ao Minis-
tério da Cultura a época manifestaram o seguinte: “(...) Antes, acreditamos ser
relevante na compreensdo deste documento mencionar os conceitos que definem
“obravisual”, “obra de arte”, “obra de arte original” e [lustracdo”: Obra Visual: Cria-
da por um autor ou em comum por dois ou mais autores, que resulta da fixacao
de imagem bidimensional ou tridimensional, figurativa ou abstrata, por meio de
qualquer técnica e sobre qualquer suporte. Obra de Arte: Qualquer obra grafica
ou plastica, tal como quadros, colagens, pinturas, desenhos, gravuras, estampas,
litografias, esculturas, tapecarias, vidros, fotografias e outros correlatos. Obra de
Arte Original: Qualquer obra de arte grafica ou plastica, na medida em que seja
executada pelo autor ou se trate de copias consideradas como obras de arte ori-
ginais, devendo ser numeradas, assinadas ou por qualquer modo por ele autori-
zadas. Ilustragdo: Imagem pictérica, figurativa ou abstrata, produzida por meio
de qualquer técnica (desenho, pintura etc.), utilizada para explicar, acrescentar
informagdo, comunicar, narrar um contetdo determinado, sintetizar ou caracte-
rizar conceitos, situagdes, acdes ou pessoas (caso da caricatura) ou até mesmo
decorar um texto. H4 também ilustra¢des que independem de texto, onde a pro-
pria ilustragdo é a informagdo principal, como livros cuja narrativa é constituida
exclusivamente por imagens. Uma imagem torna-se ilustracdo somente quando
colocada nessa fungao (de ilustrar). Isto significa que a ilustragdo deve sua natu-
reza, acima de tudo, a sua utilizacdo dentro de uma programacdo grafico-visual,
do qual é elemento essencial.” Extraido de: http://thacker.diraol.eng.br/mirrors/
www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral /propostas/index.html. Acesso em:
31 ago. 2021.
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Coletiva para fins de cobranca destes direitos.* Esta atuagdo é recen-
temente exercida pela Associa¢do Brasileira dos Direitos de Autores
Visuais (AUTVIS), criada em 2003.

Falarmos em direitos patrimoniais de artes visuais, diferente-
mente de outros bens intelectuais, compreende a citagdo de uma par-
ticularidade em relagdo ao seu corpus mechanicum, que se trata do su-
porte material pelo qual a obra expressa o seu corpus misticum (sendo
este ultimo o carater intelectual). O direito patrimonial sob aborda-
gem particular é o chamado direito de sequéncia.

Em uma concepc¢ao contemporanea, direito de sequéncia é o di-
reito patrimonial ligado ao chamado corpus mechanicum® que o autor
possui de receber uma quantia sobre as vendas subsequentes de sua
obra, desde que os originais estejam materializados em um suporte.

O referido instituto, de origem francesa®, foi concebido como
forma de beneficiar artistas relacionados a artes visuais nos casos ndo
raros em que viam com o passar dos anos os precos de suas obras
dispararem no mercado de arte; o sentido historico era a protecao dos
pintores que, mortos, enriqueciam os marchands, enquanto 0s suces-
sores ndo desfrutavam da exploracdo de direitos patrimoniais (CHI-
NELLATO, 2015).

* Ao ano de 2019, conforme o D.0.U, de 08/02/2019, a AUTVIS restou habilitada
mediante ato administrativo da Secretaria Especial da Cultura (SECULT): “DEFI-
RO o requerimento para HABILITAR a Associacdo Brasileira dos Direitos de Au-
tores Visuais - AUTVIS para a cobranga dos direitos de comunicagdo ao publico,
reproducdo e distribuicdo das categorias de obras constantes nos incisos VII; VIII;
IXeX, doart. 7%,da Lei n®9.610/98.”

5 Segundo José de Oliveira Ascensdo (2010, p. 34-35), o direito de sequéncia “é um
direito sobre um exemplar - o exemplar original - e ndo sobre a obra em si. Don-
de, ndo ¢ ja direito de autor, mas um direito que recai sobre um suporte da obra
- o original.”

Origem na Franga em 1920. Extraido de: https://www.actu-juridique.fr/fiscalite/
fiscal-finances/droit-de-suite-et-amenagement-contractuel/. Acesso em: 2 abr.
2021.
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Apds sua origem na Franga, o direito de sequéncia passou a se
consolidar internacionalmente, e, em 1948, restou constante na re-
visdo de Bruxelas da Convencdo de Berna, através do art. 14° ter.’
Abriu caminho a que diversos paises passassem a recepciona-lo em
seus ordenamentos juridicos internos, como Portugal (1966), Espa-
nha (1972) e Brasil (em 1973, com a revogada Lei 5.988/73).8

A atual Lei n°® 9.610/98 (Lei de Direitos Autorais) brasileira, se-
guindo a linha conceitual de aplicacdo do direito de sequéncia ja ado-
tada na Lei autoral de 1973, manteve o instituto em seu texto legal,
como segue:

Art. 38: O autor tem o direito irrenunciavel e inalienavel de per-
ceber, no minimo, 5% (cinco por cento) sobre o aumento do pre-
co eventualmente verificavel em cada revenda da obra de arte
ou manuscrito, sendo originais, que houver alienado.

Pardgrafo dnico. Caso o autor nao perceba o seu direito de se-
quéncia no ato da revenda, o vendedor é considerado deposita-
rio da quantia a ele devida, salvo se a operagao for realizada por
leiloeiro, quando sera este o depositario.

Este artigo, inserido no Capitulo III da LDA, “Dos Direitos Patri-
moniais do Autor e de sua Duragao”, trata em especifico do direito de

Artigo 14 ter: 1) Quanto as obras de arte originais e aos manuscritos originais dos
escritores e compositores, o autor - ou, depois da sua morte, as pessoas fisicas
ou juridicas como tais qualificadas pela legislagcdo nacional - goza de um direito
inalienavel de ser interessado nas operacdes de venda de que a obra for objeto
depois da primeira cessdo efetuada pelo autor. 2) A prote¢do prevista no para-
grafo anterior s6 é exigivel em cada pais unionista se a legislacdo do pais a que
pertence o autor admite essa protecdo e na medida em que o permite a legislacao
do pais onde tal protecdo é reclamada. 3) As modalidades e as taxas da percepgao
sdo determinadas em cada legislacdo nacional. In: BRASIL. Decreto n° 75699/75.
Promulga a Convencdo de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e Artisticas,
de 9 de setembro de 1886, revista em Paris, a 24 de julho de 1971. Diario Oficial
da Unido: Brasilia, DF, 09 mai. 1975.

8 ALei5.988/73, através de seu art 39, sera objeto deste estudo.
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sequéncia como forma de exploracao patrimonial da obra de arte au-
toral por meio de eventuais revendas dessa obra, que confere a quan-
tia minima de cinco por cento sobre o aumento do preco verificavel em
cada revenda.

Ao referido direito tem-se Associacdo de Gestdo Coletiva que
resta habilitada no Brasil pela Secretaria Especial da Cultura a cobran-
ca de direitos de comunicacdo ao publico, reproducio e distribuicao.
[sso posto, cumpre analisarmos se o direito de sequéncia é contempla-
do dentre as trés especificadas cobrancas realizadas pela entidade de
Gestdo Coletiva, como linhas preliminares deste estudo.

Os direitos de distribui¢do, comunicagao ao publico e de repro-
dugao foram definidos pela Legislacdo Autoral em seu art. 5°, como
segue:

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

()

[V - distribuicdo - a colocagdo a disposi¢do do publico do original
ou copia de obras literarias, artisticas ou cientificas, interpreta-
¢cdes ou execugdes fixadas e fonogramas, mediante a venda, lo-
cacdo ou qualquer outra forma de transferéncia de propriedade
ou posse;

V - comunicagdo ao publico - ato mediante o qual a obra é colo-
cada ao alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento
e que ndo consista na distribuicdo de exemplares;

VI - reprodugdo - a copia de um ou varios exemplares de uma
obra literaria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de
qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento
permanente ou temporario por meios eletrénicos ou qualquer
outro meio de fixacdo que venha a ser desenvolvido.

A comparacgao entre o disposto no art. 38 da LDA e o inciso IV
do art. 5° do mesmo diploma corrobora lacuna interpretativa. Seria o
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direito de sequéncia uma manifestacdo dos direitos de distribuicao? A
comparacdo entre os citados dispositivos utilizando-se uma interpre-
tacdo literal e/ou uma interpretacao teleoldgica permite a insercao a
concepgao desse direito de distribuicdo? Vejamos:

Titulo | Capitulo Il
Disposices Preliminares Dos Direitos Patrimoniais do Autor e
) de sua Duracao

Art. 5°, IV: - distribuicdo - a ()

colocacao a disposicao do publico Art. 38: O autor tem o direito
do original ou copia de obras irrenuncidvel e inaliendvel de
literarias, artisticas ou cientificas, perceber, no minimo, 5% (cinco
interpretagcbes ou  execugodes por cento) sobre o aumento do
fixadas e fonogramas, mediante preco eventualmente verificavel
a venda, locacdo ou qualquer em cada revenda da obra de arte
outra forma de transferéncia de ou manuscrito, sendo originais, que
propriedade ou posse. houver alienado.

Pardgrafo Unico. Caso o autor nédo
perceba o seu direito de sequéncia
no ato da revenda, o vendedor é
considerado depositario da quantia
a ele devida, salvo se a operacéo for
realizada por leiloeiro, quando serd
este o depositario.

A comparagao entre os dispositivos legais permite apenas o se-
guinte apontamento: a “distribuicdo” estaria ligada ao exercicio dos
direitos patrimoniais do autor e traz o termo “venda; ja o direito de
sequéncia - com fulcro no art. 38 - esta sob mesma forma ligado ao
exercicio dos direitos patrimoniais do autor, contudo, traz o termo
“revenda”. Este simples destaque ainda ndo permite afirmarmos que
direito de sequéncia é manifestacao dos direitos de distribuicao.
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2  GESTAO COLETIVA, DIREITOS DE DISTRIBUICAO E
ESGOTAMENTO

A busca de uma caracterizacao central da natureza juridica do
direito de sequéncia abriu caminho a sua inser¢do no rol de direitos
protegidos pela gestdo coletiva exercida pela AUTVIS. A referida asso-
ciacdo afirma em seus documentos e publicidade que “trabalha para
garantir o direito de sequéncia” de seus filiados (artistas visuais).’
Inclusive tal entidade em seus parametros de arrecadacdo ao ano cor-
rente arrola o direito de sequéncia, informando aos filiados que “po-
dera a AUTVIS cobrar”!® determinado percentual em seu nome. Como
Gestdo Coletiva de direitos'!, deduzira consideravel percentual do di-
reito do autor.

Os direitos de distribuicdo sobre o corpus mechanicum aos quais
restaria habilitada a referida Associacdo’ na esteira do art. 72 da Lei
n29.610/98 se esvaem quando da primeira venda de obra intelectual
visual, restando ainda incidente o direito de sequéncia, que nao é o
previsto nos termos da habilitacdo da AUTVIS.

No entanto, se a Entidade de Gestdo Coletiva dos artistas visuais
no Brasil procede o recolhimento do direito de sequéncia em nome
dos artistas visuais, tem-se que pretende alinhar o direito de sequén-
cia (Artist’s Resale Right) ao direito de distribui¢ao; compreenderia as-

9 Conforme se atesta a Figura 1-ANEXO (publicidade de website da AUTVIS).

10 Conforme se atesta a Figura 2-ANEXO (Parametros de arrecadacgdo-pdf).

11 Importante referir que a habilitagdo em 2019 de uma Entidade de Gestdo Coletiva

(EGC) - como a AUTVIS - ao final de uma década com efervescéncia tecnologica
causa estranhamento, visto que cada vez mais os autores buscam por eles mes-
mos ferramentas e solugdes a fim da criagdo e divulgacdo de suas obras. José de
Oliveira Ascensao (2013) afirma que nesta década o desenvolvimento tecnolégico
pode minimizar o papel das EGCs.

12 A AUTVIS, em seu website, (https://www.autvis.org.br/institucional) informa

equivocadamente, a nosso ver, o seguinte: “Além de licenciar as reproducdes de
obras em qualquer suporte, como livros, catalogos, revistas, audiovisual, internet,
etc., também trabalha para garantir o direito de sequéncia de seus filiados”.
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sim este dltimo como manifestacao do primeiro, o0 que notamos con-
trariar doutrina e legislacoes'® que demonstram a incidéncia de um
esgotamento do direito de distribuicdo quando da primeira venda.

A doutrina do esgotamento de direitos encontra correta analise
em posicionamento de José de Oliveira Ascensao em Conferéncia no
Coloquio Europeu realizado em Lisboa ao ano de 1991, intitulada “Di-
reito de Distribuicao e Esgotamento”. Uma correta abordagem do sur-
gimento do instituto é realizada pelo autor em relagdo ao antecedente
histoérico da referida doutrina.

A fim de evitar uma extensdo ilimitada do direito patrimonial
sobre exemplares de obras, surge nos Estados Unidos em 1873 o prin-
cipio do esgotamento ou exaustdo do direito de distribui¢ao, conheci-
do como first sale doctrine. Na Europa, sua chegada se deu no inicio do
século seguinte (ASCENSAO, 1991, p. 633).

Conceitualmente, o esgotamento se presta a limitar o exercicio
dos direitos de exclusivo de um titular de direitos de autor no caso
da obra colocada no comércio por ele ou por alguém que autorizou,
deixando assim de ter controle sobre ela. Porém, nio teremos a exaus-
tdo de direitos quando a obra é colocada a disposi¢ao do publico por
outras vias que ndo sejam a distribuicdo. Assegura-se ao proprietario
do exemplar o pleno exercicio dos seus direitos sobre o suporte da
obra'4, e o primeiro ponto de andlise é a distin¢do entre a titularidade
dos direitos de autor e a propriedade do exemplar ou suporte que ma-
terializa a obra intelectual (ASCENSAO, 1991, p. 634).

O Acordo TRIPs'® estabelece, relativamente ao esgotamento,
que cada pais é livre para regular esta matéria, e em termos concei-

13 Conforme Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e Conselho da Europa
referente aos direitos de autor. A Lei Autoral brasileira ao tratar do conceito de
distribuicdo nao deixa claro se os verbos nucleares do disposto no art. 5°, IV se
aplicariam ao direito de sequéncia.

1* Este estudo trata de obras em suporte fisico e suporte digital.

15

Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPs), ou
Acordo Comercial sobre aspectos relacionados aos direitos de propriedade in-
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tuais o relaciona a propriedade industrial com a observancia do prin-
cipio da territorialidade'®; e sob este é que devemos considerar o es-
tudo em direito comparado das disposi¢coes da Diretiva 2001/29/CE,
optante pela exaustao regional, a nivel da Unido Europeia.

O professor Ascensao informa - ja ao ano de 1991 - que as leis
internas em relagdo ao direito de distribuicdo e sua sujeicdao ao esgota-
mento nos dao duas vias a seguir: a atribui¢do de um direito de distri-
buicdo sujeito a esgotamento, segundo origem alem3; ou a atribui¢do
de um direito de destinacdo ndo sujeito a esgotamento, este de origem
juridica francesa. O surgimento da doutrina do esgotamento ou exaus-
tdo do direito de distribuicdo seria em desfavor da possibilidade de
uma extensao ilimitada do direito sobre o exemplar (ASCENSAO, 1991,
p. 636).

O direito de distribuicao se esgotaria com a alienagdo dos produ-
tos, restando a indagacdo se seria possivel que, apds o ato de venda, o
titular mantenha direitos especificos de distribuicdo. No entanto, bem
refere o professor Ascensao (1991, p. 636) que “esgotado o direito de
distribuicdo ndo hd mais direitos, mesmo limitados, de distribui¢do”.
Dez anos apos a reflexao do citado do autor, ao ano de 2001, sobreveio
a Diretiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e Conselho da Europa,
relativa a harmonizacdo de certos aspectos do direito de autor e dos
direitos conexos na sociedade da informacao.

Em seu Capitulo II, que trata de Direitos e Excegdes, o art. 42(2)
da Diretiva 2001/29/CE dispde sobre limitagdes ao direito de distri-
buicao!”:

telectual, assinado no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) em
1994, instrumento ratificado pelo Brasil.

160 Brasil incorporou o principio do esgotamento (sendo esgotamento ou exaustdo

nacional), através do art. 43, 1V, da Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279/96).

17 PARLAMENTO EUROPEU. Diretiva 2001/29/CE. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:02001L0029-20
190606&from=EN. Acesso em: 2 abr. 2021.
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1. Os Estados-Membros devem prever a favor dos autores, em
relacdo ao original das suas obras ou respectivas cépias, o di-
reito exclusivo de autorizar ou proibir qualquer forma de distri-
buicdo ao publico através de venda ou de qualquer outro meio.

2. 0 direito de distribuicdo ndo se esgota, na Comunidade,
relativamente ao original ou as copias de uma obra, exceto
quando a primeira venda ou qualquer outra forma de pri-
meira transferéncia da propriedade desse objeto, na Comu-
nidade, seja realizada pelo titular do direito ou com o seu
consentimento. (grifo nosso)

Assim, a Diretiva 2001/29/CE em relacdo a direitos de autor
reconhece o esgotamento da distribui¢do logo apds a primeira venda
de uma cdpia da obra protegida por direitos autorais. Informa que o
autor da obra ndo tem mais o direito de restringir ou controlar sua
posterior circulacdo e distribuicao.

Nesta concepgdo, compreende-se que o direito de sequéncia ndo
se trata de direito de distribuicdo. Ainda conforme constru¢dao bem
realizada pelo professor Denis Borges Barbosa (1999, p. 1) tratamos
da relagdo ao que denomina “tratamento da exaustdo autoral”:

A exaustdo dos direitos é doutrina na qual direitos exclusivos
sob corpus mechanicum deixam de existir uma vez que o deten-
tor do direito de Propriedade Intelectual tenha obtido o provei-
to econdmico da exclusividade por meio, por exemplo, da venda
do produto patenteado. Deste momento sé lhe resta o poder de
proibir a cépia de tal corpus por qualquer terceiro, inclusive o
comprador. Uma vez efetivada a venda e o preco pago, o direito
autoral ou a patente, como direito artificial de excluir o que ndo
o0 é naturalmente, cumpriu seu papel de assegurar retorno ao in-
vestimento. O balango constitucional de interesses foi cumprido
e a equacdo da justica alcangada.
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Em primeiro lugar, o direito de sequéncia se aplicaria apenas a
venda e a compra da obra artistica original ou uma cépia dessa obra
que é considerada um original (impressoes de edi¢do limitada). Em se-
gundo lugar, o direito da ao autor (ou aos seus herdeiros beneficiarios)
royalties cada vez que a obra de arte original é vendida no mercado de
arte, e ndo confere quaisquer direitos para regular a distribuicao do
original.

[sso significa que os autores nao necessitam ser consultados an-
tes da revenda da obra e nem € necessaria a permissdo para esta tran-
sacdo; no entanto, a associacdo de Gestao Coletiva pode ser mandataria
de seus associados conforme o art. 98 da Lei Autoral'®, habilitando-se
para cobranca em seu nome, algo que atrai o devido contraponto.

3 DO AFASTAMENTO DA GESTAO COLETIVA AO
DIREITO DE SEQUENCIA

Tratar da efetividade do direito de sequéncia no Brasil (que pa-
rece adotar a posicdo de que este direito seria manifestacao da dis-
tribuicdo) exige a analise da Lei Autoral em relagdo a ser aplicavel
aos destinatarios da norma; ainda, exige a andlise da Gestdo Coletiva
no pais incidente aos artistas visuais. Inaugural, pois, é a opinido de
Drummond (2014) em relacdo a esta gestdo no pais. O autor afirma
que

cabe perceber que o entorno sobre as informagdes inerentes a
gestdo coletiva do direito de autor no Brasil sempre foi um am-
biente hermético e de dificil compreensao no que se refere a di-
versos assuntos, evidenciando-se, entre outros, a dificuldade de
compreensio dos critérios de cobranca e de distribuicdo de va-

18 Lei 9.610/98. Art. 98: Com o ato de filiagdo, as associa¢des tornam-se manda-

tarias de seus associados para a pratica de todos os atos necessarios a defesa
judicial ou extrajudicial de seus direitos autorais, bem como para sua cobranga.
(Redacao dada pela Lei n2 12.853, de 2013).
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lores relacionados aos direitos. No mesmo sentido, dificuldades
quanto ao esclarecimento sobre direitos diversos, auséncias de
chamados para assembleias de associacdes e todo o tipo de obs-
taculos, quando se trata de prestar informagdes sobre o direito
de autor administrado sob a forma de gestdo coletiva, formaram
um ambiente caracterizado pela auséncia de acesso as informa-
¢Oes que parte da, diga-se, “comunidade artistica” (utilizando
expressdo assumidamente genérica e reducionista), pretendeu
combater.

Primeiramente, analisa-se a Lei: em relagdo ao alcance de direi-
tos passados mais de 10 (dez) anos da Lei 9.610/98 (e somados os 25
anos de vigéncia da Lei autoral anterior), os artistas visuais nao res-
taram contemplados eficazmente com os diplomas legais.’ Em 2017,
a Organiza¢ao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) divulgou
dados do Comité Permanente de Direitos Autorais e Direitos Relacio-
nados (SCCR) sobre o direito de sequéncia (em sede da sua sessdo n°
33), e foi elaborado estudo centrado nas implicagcdes econdmicas e na
efetividade deste direito no ambito dos paises-membros da OMPI. O
estudo contém dados de implementacdo do direito de sequéncia (Ar-
tist’s Resale Rights - ARR) em paises ao redor do mundo, trazendo in-
clusive dados da Australia e Africa.?’ Infelizmente, nio ha referéncia

19 Ainda neste sentido: MATTIA (1997); CHINELLATO (2015); e MORAES; AZEVEDO
(2021).

O Estudo da SCCR informa que “o Senegal tem uma legislacdo bem escrita e do-
cumentada para o ARR. Os direitos de sequéncia no Senegal sdo aplicados a 5
por cento do valor da obra, sem limite superior ou inferior para o valor das obras
de arte. A auséncia de um limite superior é consistente com a maneira como o0s
direitos sdo aplicados na Australia e é provavelmente indicativa dos valores de
mercado mais baixos das obras de arte vendidas no Senegal. A auséncia de um
limite superior também é consistente com o objetivo de devolver os lucros aos
artistas indigenas. Semelhante a Europa e Australia, os direitos sdo aplicados tan-
to para artistas quanto para seus herdeiros por 70 anos ap6s a morte do artista.
No Senegal, ndo ha limite inferior para o valor de uma obra de arte para a qual
sdo aplicados direitos de sequéncia. Extraido de: https://www.wipo.int/edocs/
mdocs/copyright/en/sccr_35/sccr_35_7.pdf. Acesso em: 1 abr. 2021.
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a dados dos paises latino-americanos, dada a inexpressividade de im-
plementacgao deste direito.

Neste interim, inicialmente entendermos a auséncia de efeti-
vidade do direito de sequéncia no Brasil passa pela analise da Con-
sulta Publica para Reforma da Lei de Direitos Autorais, ocorrida em
2010/2011 e elaborada pelo Ministério da Cultura?’; este referiu em
relacdo ao atual art. 38:

(..) no direito de sequéncia atual o autor é remunerado com 5%
sobre o aumento (ou incremento) do preco em cada revenda.
Portanto, para se remunerar corretamente o autor, deve-se co-
nhecer o valor original da obra, gerando a necessidade de calcu-
los complexos de atualizagdo monetaria. Muitas vezes as obras
sdo vendidas depois de muitos anos, o que implica na necessi-
dade de ser atualizado o seu valor no momento do calculo do
aumento do preco de revenda. No caso do Brasil, com os sucessi-
vos planos econOmicos, esta tarefa ainda é mais dificil, trazendo
a tona a discussao sobre qual indice de atualizagdo monetaria
deve ser utilizado. Como muitas vezes obras de artes plasticas
sdo revendidas dezenas de anos depois de sua aquisi¢do origi-
nal, esse problema afeta o proprio exercicio desse direito por
autores e seus herdeiros.

Em sintese, 1é-se que o autor no Brasil ndo recebe tais quantias
mesmo tendo ciéncia de revendas de sua obra de arte que foram rea-
lizadas, visto que a LDA optou em seu texto pela apuracdo através da
chamada mais-valia, ou seja, “no minimo 5% sobre o lucro obtido”. O
legislador poderia ter optado por um modelo “sobre o prego em si da
revenda”’, com um percentual fixo razoavel igual ou inferior ao citado,
que viria a facilitar a apuracao aos artistas. Ainda, o referido direito

ZL Consulta Direito Autoral (MinC). Disponivel em: http://www.cultura.gov.br/

consultadireitoautoral/2010/06/30/como-a-mudanca-no-direito-de-sequencia-
-beneficiara-os-artistas-plasticos/ e http://thacker.diraol.eng.br/mirrors/www.
cultura.gov.br/blogs/direito_autoral/index.html. Acesso em: 31 ago. 2021.
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pode ser exercido apds a morte do autor pelos herdeiros deste até a
caducidade do direito de autor.

A respeito da analise do dispositivo, o Grupo de Estudos em Di-
reito Autoral e Industrial (GEDAI), em 2011, sediando fé6rum de dis-
cussao sobre o Projeto de Reforma da Lei Autoral oriundo do Ministé-
rio da Cultura, contou com a participacao de pesquisadores voltados
a um estudo analitico da Reforma proposta pelo Ministério (WACHO-
WICZ, 2011). Foram analisadas todas as proposi¢des provenientes da
Consulta Publica de 2010/2011 e, em relagdo ao art. 38, procederam a
comparagdo entre o vigente e o proposto:

Art. 38. O autor tem o direito, irrenunciavel e inalienavel, de perceber, no minimo,
cinco por cento sobre o aumento do prego eventualmente verificavel em cada
revenda de obra de arte ou manuscrito, sendo originais, que houver alienado.

Lel 9.610 Paragrafo Unico. Caso o autor ndo perceba o seu direito de sequéncia no ato da

revenda, o vendedor é considerado depositario da quantia a ele devida, salvo se
a operacao for realizada por leiloeiro, quando sera este o depositario.

Art. 38. O autor tem o direito, irrenunciavel e inalienavel, de perceber, no minimo,

MinC trés por. cento sqt{re o pregco de ) venda verificado em estabelecimento_s
comerciais, em leildes ou em quaisquer outras transacdes em que haja
intervengdo de um intermediario ou agente comercial em cada revenda de obra
de arte ou manuscrito, sendo originais, que houver alienado.

Fonte: livro Por que mudar a Lei (...), p. 53

A alteracdo do modelo brasileiro de apuracdo do direito de se-
quéncia ja refletia a necessidade dos artistas visuais a época, e con-
cluiu-se pelo acerto da proposta do MinC que propos o modelo (ja ado-
tado internacionalmente) de percentual fixo razoavel como capaz de
dar efetividade ao recebimento pelos artistas.

0 atual hiato de 10 (dez) anos de disputas - entre a perspectiva
de Reforma da Lei autoral de 2011 e o atual momento - contemplou
a pressdo de atores privados, da industria cultural e até mesmo de
agentes publicos em desfavor de uma Reforma da Lei autoral. O Brasil
ainda assistiu a trocas de Ministros de Estado da Cultura até a atual
supressao do Ministério (que atualmente possui o status de Secretaria
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de Cultura, subordinado ao Ministério do Turismo). Assim, este mo-
mento posterior a tentativa de Reforma da Lei 9.610/98 tornou ainda
mais complexo o debate sobre uma nova Lei Autoral??, somando-se
ainda os inevitaveis desafios colocados pela aceleracao tecnolégica em
todos os veiculos.

Em relacdo a atuagao da Gestdo Coletiva, cabe referir criticas de
membro do Colegiado Setorial de Artes Visuais do Ministério da Cul-
tura, que em 2012, em matéria do Jornal Gazeta do Povo (PR), mani-
festou que

quanto as artes visuais, o modelo proposto de gestdo coletiva
deve ser redesenhado para ser exercido com discernimento
social, papel relevante que sé encontrara plenitude através da
interferéncia de um Conselho formado néo s6 pelo Estado, mas
pelos proprios segmentos de criagdo cultural. (...) a gestdo cole-
tiva ndo se resume a um banco de dados de clientes formados
para interposicao de agdes, principalmente referente a artistas
alienigenas por meio de convénios, como vemos da pratica da
“Associacdo AUTVIS”, longa manus do “ECAD” (...) Enfim, ao mes-
mo tempo em que a préopria area cultural, no caso as artes vi-
suais, sempre se renova, seja pela técnica, suportes, conceitos e
pontos de vista, faz-se necessario que a Lei também possa acom-
panhar essa evolugdo, sob pena de se chocar contra a prépria
criagdo. (VIDAL PINTO, 2012).

Neste interim, alguns herdeiros de artistas, ao ndo ver contem-
plada a aplicacao do direito de sequéncia no Brasil, socorreram-se do
Poder Judiciadrio para receberem as justas quantias apuradas em re-

vendas de obras intelectuais visuais. E, pois, o caso paradigmatico jul-
gado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, em 2009, em sede de Recurso

22 Segundo Mariana Valente (2019, p. 152), esta nova lei “se algum momento vier,

vai lidar com um cenario infinitamente mais complexo que aquele existente entre
os anos de 1989 e 1998, em que predominava ainda a territorialidade das utiliza-
¢des de obras intelectuais (...)".
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Especial n® 594.526 em acdo movida pelo filho de Candido Portinari
em desfavor do Banco do Brasil S/A. Restou ementado, como segue:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. DIREITO DE SEQUENCIA (DROIT DE
SUITE) DE HERDEIROS. POSSIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE
ANALISE, POR ESTA CORTE, DA SUPOSTA VIOLACAO DE DISPO-
SITIVO CONSTITUCIONAL. DANOS MORAIS. REVISAO DO CON-
JUNTO FATICO-PROBATORIO. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADO.

1. O direito de sequéncia, ou droit de suite, consiste no direito do
autor da obra original, ou seus herdeiros, em carater irrenuncia-
vel e inaliendavel, de participacdo na “mais-valia” que advier das
vendas subsequentes dos objetos que decorrem de sua criagio.
Objetiva a protec¢do do criador intelectual e sua familia em rela-
¢do a exploragdo econdémica da obra.

2. 0s artigos 39 e 42 da Lei 5988/73 c/c artigo 14, ter, do Decre-
to 75.699/75 ndo afastam o direito de sequéncia quando a peca
original é alienada, pela primeira vez, por herdeiro do autor in-
telectual da obra, pois a prépria norma define que, em caso de
morte, os herdeiros gozarao do mesmo direito.

3. O direito de sequéncia tem natureza juridica patrimonial, e
como tal passivel de transmissdo causa mortis aos herdeiros
(art. 42, § 12, da Lei 5.988/73).

4. E cabivel, portanto, a indenizagao aos herdeiros decorrente da
‘mais-valia’ pela venda posterior da obra de arte, quando obtida
vantagem econOmica substancial pela exploragido econdémica da
criacao.

5. Em relagdo ao alegado dano moral, a revisdo das conclusdes rea-
lizadas com base no arcabouco fatico-probatdrio delineado nas ins-
tancias ordindrias é vedada em sede de recurso especial. Incidéncia
da Samula 7/ST]J.

6. Nao tendo o recorrente apontado nenhum dispositivo legal
supostamente violado em relacdo a alegada preclusao da deci-
sdo saneadora que teria enfrentado a questdo da decadéncia,
incide as Simulas 282 e 356/STF.
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7. E vedada a esta Corte apreciar violagdo a dispositivos consti-
tucionais, sob pena de usurpacdo da competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

8. A ndo realizacdo do necessario cotejo analitico dos acérdaos,
com indicacdo das circunstancias que identifiquem as seme-
lhancgas entre o aresto recorrido e os paradigmas implica o de-
satendimento de requisitos indispensaveis a comprovacdo do
dissidio jurisprudencial.

9. Recurso especial conhecido em parte e, no ponto, provido.

(BRASIL. STJ, REsp n?® 594.526 - R], Rel. Min. Luis Felipe Salo-
mao, Quarta Turma, j. 02 de abril de 2009).

Pela primeira vez reconheceu-se a validade juridica do direito
de sequéncia através de uma decisdo de Corte Superior da justica bra-
sileira. No entanto, ndo significou aplicagdo em escala aos artistas. Sa-
lienta-se a auséncia de informacdes sobre o montante arrecadado pela
AUTVIS por ano em relac¢do ao referido direito.

Em 2018 - vinte anos ap6s a Lei 9.610/98 - no Seminario Lati-
noamericano que reuniu autoridades da CISAC® juntamente as prin-
cipais Entidades de Gestdo Coletiva (EGCs) para artistas visuais na
América Latina, foram apontados desafios que devem ser enfrentados,
em favor dos artistas visuais latino-americanos: “facilitar o acesso a
obras, melhorar a seguranca juridica no ambiente digital e fornecer
meios efetivos para que os artistas recebam participagdo igualitaria
dos beneficios do valor que suas obras adquirem ao longo do tempo,
além de sua primeira venda”** O destaque ao trecho final certamente

23 A Confederacgdo Internacional das Sociedades de Autores e Compositores (CISAC)
é uma organizacdo internacional ndo governamental, sem fins lucrativos, que, se-
gundo seu website, visa proteger os direitos e promover os interesses dos criado-
res em todo o mundo.

24

Extraido de Site da IP Key: https://ipkey.eu/pt/latin-america/news/ip-key-ame-
rica-latina-colabora-com-cisac-para-fortalecer-gestao-coletiva-e-0s. Acesso em:
9 abr. 2021.
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informa que regionalmente muito pouco é arrecadado em relagao ao
direito de sequéncia.

4  ARTES VISUAIS NO AMBIENTE DIGITAL E EXERCICIO DE
DIREITOS

O estabelecimento do modo de desenvolvimento informacio-
nal (CASTELLS, 2005) e a consolidacao da era do acesso (RIFKIN,
2001) operaram profundas transformacgdes no cendrio da cadeia de
producdo e consumo de bens culturais, repercutindo em sua cria-
cdo, aquisicdo, distribuicao e circulacdo. No ambiente digital, essa
dindmica é traduzida em dados que agora sdo predominantemente
culturais, como textos, fotografias, filmes, muisica, ambientes virtuais
(MANOVICH, 2001).

Evidentemente, as artes visuais em suas demais modalidades es-
tdo inseridas neste contexto, inclusive em seu modo de criagdo, conso-
lidando-se a autoria também pela técnica e colocando “o artista como
um operador da tecnologia” (CONRADO, 2013, p. 165). Da mesma for-
ma, a tecnologia ja permite uma gestdo individual, feita pelo préprio
artista, de seus direitos. O autor, portanto, passa a dispor sobre “uma
percep¢do democratica do direito de escolha, das articulagdes do po-
der e do protagonismo nas discussodes do capital especulativo do mer-
cado de arte” (ALMEIDA; ESCODRO; AREAS, 2019, p. 50).

Nesta senda, este mesmo periodo histdrico atual contempla no-
vas tecnologias que influenciam o suporte e a livre circulacao das obras
intelectuais visuais, em uma interagao direta com o publico que vira a
adquirir uma determinada obra (fisica ou digital) de forma onerosa, e
que posteriormente podera revender livremente essa obra utilizando
o ambiente digital.
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Para tanto, a blockchain®, os smart contracts*® e a consequente
utilizacdo dos chamados non-fungible tokens (NFTs)?” - aplicagdo de
um contrato inteligente que faz uso da blockchain e é compativel com
o padrdao de NFT ERC-721% - impactam positivamente as referidas
obras visuais e sua gestao feita pelo préprio artista visual. O principal
operador de NFTs em relacdo a artes visuais é o OpenSea - o dashboard
de sua pagina pode ser conferido na Figura 3-ANEXO.

Os artistas visuais ndo podem aguardar mais tempo pelo respei-
to ao seu direito de sequéncia, e desejam ser protagonistas* de sua
arte. E cabe contemplarmos artistas que recém ingressaram com suas
obras no mercado da arte, além de agregar demais artistas visuais ja
consolidados e até mesmo consagrados internacionalmente. Todos em
busca de reconhecimento de sua arte.

Até mesmo licenciamentos de obras — o outro servigo também
ofertado pela AUTVIS aos autores — podem ser feitos pelos préprios

%5 Blockchain se constitui em um banco de dados descentralizado que verifica sua

integridade e autenticidade, com posterior armazenamento de informag¢des em
blocos encadeados e criptografados; em regra tais blocos ndo podem ser modifi-
cados retroativamente, sendo esta tecnologia considerada e que opera sem a ne-
cessidade de qualquer autoridade central ou entidade de verificacdo (DE FILIPPI;
HASSAN, 2016).

26 Segundo SZABO (1996), smart contracts (ou contratos inteligentes) sdo “um con-
junto de promessas, especificadas em formato digital, incluindo protocolos den-
tro dos quais as partes cumprem essas promessas”.

27 0s chamados Non-Fungible Tokens (NFTs), implementados pela tecnologia block-
chain, agem como um selo tnico digital criptografado para identificar e vender
objetos fisicos e virtuais, atribuindo Tokens a quem vier a adquirir esta proprie-
dade, individual ou coletivamente. Token é o nome do registro de um ativo em
formato digital, um investimento no impalpavel universo da web. A ndo-fungibili-
dade significa que vocé nao pode trocar um item por outro, tal como uma moeda.

28 Fonte: https://eips.ethereum.org/EIPS/eip-721.

29 Segundo André Maciel, ilustrador do estiidio BlackMadre-SP, “(...) os NFTs des-
centralizam o poder das grandes galerias. Com essa nova tecnologia, vocé tira das
grandes galerias o controle da arte, e passa para o artista”. Extraido de: https://
beincrypto.com.br/artistas-brasileiros-ilustram-artes-nova-colecao-de-nft-de-
-estrela-do-futebol-americano/. Acesso em: 1 abr. 2021.
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artistas visuais, dada a tecnologia disponivel, sem desembolsarem ta-
xas/tarifas/custos®® a estes intermediarios legais. Assim, respeitosa-
mente, contraria-se a informag¢do dada pelas proprias EGCs no pais
que é baseada na LDA: “embora a lei brasileira permita a gestao indi-
vidual, a gestdo coletiva de direitos é o meio mais eficiente, rapido e
garantido de fazer valer tais direitos, tanto no ambito nacional, quanto
internacionalmente”?!

Por isso, o estudo ainda vem propor a utilizagdo dos non-fungib-
le tokens (NFTs) como meio auxiliar de cumprimento do direito de se-
quéncia esculpido na Lei 9.610/98: as revendas de obras intelectuais
visuais realizadas via NFTs atribuiriam de forma automatica a quantia
minima legal®** referente ao direito de sequéncia ao artista em cada
operacao (que confere ao adquirente a propriedade da obra visual em
suporte fisico ou digital, sendo, portanto, um certificado).

30 Conforme ampla tabela de custos cobrados pela AUTVIS: https://www.autvis.org.
br/download/PARAMETROS_DE_ARRECADACAO_AUTVIS_2020-2021.pdf. Aces-
so em: 2 abr. 2021.

81 Extraido de: https://www.assim.org.br/oqueegestaocoletiva. Acesso em: 21 ago
2021.

32 Importante referir a possivel reforma da Lei autoral, sob bases do PL 2370/19,
que tramita na Camara dos Deputados brasileira, que trata-se de um cenario ideal
importante: o modelo “sobre o pre¢o em si da revenda” facilita a apuragio do va-
lor que é direito do artista quando da revenda de sua obra visual, com a insercdo
desta informacgdo na transacdo de cada Token rastreavel pela tecnologia block-
chain. Propde nova redacgdo ao art 38:

“Art. 38. O autor tem o direito, irrenunciavel e inalienavel, de perceber, no minimo,
trés por cento sobre o preco em cada revenda de obra de arte ou manuscrito, sen-
do originais, que houver alienado.

§ 12 Caso o autor ndo perceba o seu direito de sequéncia no ato de revenda, o
vendedor, o agente comercial ou o intermediario que intervenha na transacao é
considerado depositario da quantia a ele devida pelo prazo prescricional previsto
nesta Lei.

§ 22 0 vendedor, o leiloeiro, o agente comercial ou outro intermediario que inter-
venha na transac¢do, conforme o caso, ficam obrigados a guardar, pelo prazo de
dez anos da alienac¢do, todos os dados referentes ao negdcio juridico, fornecendo-
-0s ao autor, seus herdeiros ou sucessores, quando solicitados.”
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A tecnologia dos NFTs que faz uso da blockchain permite que to-
dos os “nds da rede” - pessoas fisicas que validam a veracidade das
transagdes (como o que ocorre nos Bitcoins) - prestem as seguintes
informacdes: 1) levam a conhecimento do artista (que ja nao possui
a posse e propriedade de sua obra visto ter realizado a primeira alie-
nacao) que revendas de suas obras estdo sendo realizadas; e 2) infor-
mam que cada revenda subtraiu da operagao de revenda o percentual
financeiro referente ao direito de sequéncia e o transferiu ao artista
visual por meio de um meio eletronico de transa¢des bancarias ins-
tantaneas. Cumpre referir ainda que o referido direito pode ser exer-
cido ap6s a morte do autor pelos herdeiros deste até a caducidade do
direito de autor.

Cabe trazermos a indagacao: se os artistas visuais podem por
eles mesmos arrecadar seus direitos, promovendo pessoalmente sua
criacdo, por que fariam uso de um sistema de gestao coletiva em artes
visuais que, diferentemente da musica, ndo possui uma forma especi-

fica de direito que so lhes é alcancado mediante filiacdo (como sobre a
execuc¢ao publica musical que exige filiacdo a uma das entidades mem-
bros do ECAD)?

Segundo Drummond (2014, p. 14), “o poder inerente ao sujei-
to-criador no exercicio individual é muito menos abrangente e de im-
pacto social menos relevante do que o exercicio de direito em nome de
milhares de titulares, como é o caso da gestao coletiva do setor musi-
cal em decorréncia do direito de execucdo publica musical”. E aqui se
esta a referir o setor musical, que a este especifico deve fazer uso da
gestao coletiva, e ndo as artes visuais, e essa separacdo de escopo é
fundamental.

A utilizacdo da tecnologia pelo artista visual, sendo a legitima
expressdo da gestdo individual de sua obra e de seus direitos*?, é ca-

33 Com a hipétese confirmada de possibilidade de esgotamento do direito de dis-

tribuigdo ao de sequéncia em artes visuais, em detrimento da também analisada
impossibilidade.
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paz de promover de forma eficaz a difusdo de tais obras autorais. Im-
portante referirmos a opinido de artistas plasticos nacionais como Ro-
berto Cabot, que entendem a importancia do direito de sequéncia e de
um sistema que permita (ainda) o rastreamento das obras de arte, que
entendemos ser efeito do uso da tecnologia. Afirmou em entrevista a
estudo da CISAC de 2014:

Como regra geral, tento analisar as coisas me concentrando
mais nos efeitos que podem ter sobre a realidade do que no que
deveriam ser ou significam. Partindo desse ponto de vista, o que
me parece extremamente relevante na necessidade do direito
de sequéncia, para além de consideracdes econdémicas imedia-
tas, é o fato de que esse direito cria um sistema que permite o
rastreamento das obras de arte. No periodo de uma vida, os ar-
tistas criam centenas, sendo milhares, de obras; nosso envolvi-
mento e nossa capacidade de representar o mundo ao longo de
nossas vidas contribuem para o valor agregado da obra, mas,
além disso, a possibilidade de acompanhar a obra de cada artis-
ta pode mudar a forma como escrevemos a histéria no futuro. E
certamente fortalecera o valor de muitos artistas no mercado,
além de auxiliar os historiadores em suas pesquisas 3*

Em 2010, ao referir-se aos downloads que fazem uso da tecno-
logia e inovavam naquele momento histérico, Wachowicz (2010) bem
referiu que “o que esta em jogo (com os downloads) sdo novos mode-
los de difusao da obra intelectual que criam novos modelos de negé-
cio. A cada momento em que vocé concebe novas formas de explorar
bens intelectuais na internet, os modelos tradicionais de neg6cio ndo
querem utilizar a nova tecnologia”.

3 AOrganizacdochancelaomovimentoArtistasporumDireitodeSequénciauniversal.

Extraido de: http://resale-right.org/wp-content/uploads/2017/02/SG14-0464
_Droit_de_suite_2014-05-15_FR-2.pdf. Acesso em: 31 ago. 2021.
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Facilitar esta difusdo das artes visuais contribuira para a finali-
dade social integrando-as cada vez mais ao patrimonio cultural, esti-
mulando ainda o surgimento de novos e criativos artistas.

CONCLUSAO

Em sede de consideragdes finais, os resultados sdo capazes de
atrair discussdo acerca do fortalecimento da autonomia do artista vi-
sual que estd inserido em um contexto tecnoldgico capaz de lhe pro-
ver amplo e eficiente gerenciamento de sua obra, e isto inclui direitos
como o de sequéncia.

Os objetivos do estudo foram alcancados, tomando como refe-
rencial a discussao posta: o efetivo posicionamento de artistas visuais
para observancia de seus direitos no Brasil é necessario, uma vez que
a tutela do direito de sequéncia (e ainda da proépria distribuicao de
obras) pode ser amparada por novas tecnologias que sdo facilitadoras
de uma difusdo artistica, e isto ndo depende de gestao coletiva.

Ainda, tem-se que a habilitacao de Entidade de Gestdo Coletiva
aos artistas visuais para a cobranc¢a dos direitos de comunica¢do ao
publico, reproducdo e distribuicdo das categorias de obras constantes
nos incisos VII; VIII; IX e X, do art. 72 da Lei n® 9.610/98. Outrossim,
falarmos em distribui¢do ndo significaria habilitagdo ao direito de se-
quéncia, por natureza juridica distinta.

E interesse do artista visual, dado o dinamismo da sua cadeia
de producao - que implica em novas formas de criagdo, aquisicao, dis-
tribuicdo e circulagdo - que consolide direitos inerentes a sua obra no
ambiente digital, e por meio de autonomia que esta a seu alcance ain-
da melhor promova um rastreamento das suas obras de arte.

As novas tecnologias nesse sentido se traduzem em ferramentas
que facilitam o envolvimento do artista centrado na criagdo, na sua
capacidade de representar o mundo, sendo ainda capazes de tutelar
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direitos que lhes remuneram economicamente, fato relevante na con-
solidacdo da arte individual e na promocgao da cultura em sociedade.
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ANEXOS

FIGURA 1: PUBLICIDADE DE WEBSITE DA AUTVIS

autvis.com.br

DIREITOS AUTORAIS SOCIEDADES TRANSPARENCIA

A AUTVIS - Associagdo Brasileira dos Direitos de Autores Visuais € uma associacao sem fins lucr
gestdo coletiva dos direltos autorals de artistas plasticos, fotografos, escultores, ilustradores, designe
etc.

Arualmente a AUTVIS representa mals de 50 mil artistas nacionals e internacionais como:

tivos que faz a
. grafiteiros,

NIEMEYER, KOBRA, VIK MUNIZ, IRMAOS CAMPANA, ALE JORDAO, LEDA CATUNDA, ANTONIO HENRIQUE
AMARAL, ALEMAOART, CICERO DIAS, JUDITH LAUAND, DI CAVALCANTI, 6EMEIA, GUTO LACAZ, MIRO, MATISSE,
CALATRAVA, -i-MAGRITTE, PICASS0, FRIDA, LE CORBUSIER, WARHOL entre outros grandes nomes.

Além de licenciar as reprodugdes de obras em qualquer suporte, como livros, catdlogoes, revistas, audiovisual,
nternet, etc., também trabalha para garantir o direito de sequéncia de seus fillados.

Fonte: site da AUTVIS: www.autvis.com.br.

FIGURA 2: PARAMETROS DE ARRECADAGAO DA AUTVIS
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Fonte: site da AUTVIS: www.autvis.com.br.
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FIGURA 3: DASHBOARD DA PAGINA OPENSEA.
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Fonte: site da OpenSea: https.//opensea.io/.
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O CRIPTO MERCADO E A MUSICA:
ANALISE DAS VANTAGENS E DESVANTAGENS
DOS NFT’s NO MERCADO MUSICAL

Jaqueline San Galo?
Giovanna Sampaio®

RESUMO: O presente artigo pretende analisar a nova modalidade de exploracgdo e
utilizagdo de obras musicais, no ambito do cripto mercado de moedas digitais através
do blockchain. A metodologia utilizada foi a revisdo de bibliografia sistematica e ex-
ploratoria, com o uso de estudos e documentos interdisciplinares em torno do tema,
bem como que artigos, livros, reportagens e noticias. Os resultados parciais confir-
mam as vantagens da utilizagdo transparente dos NFTs no mercado musical, levando
em consideracdo as questdes contratuais e tecnoldgicas tangentes a tematica.

Palavras-chave: NFTs; musica; accountability;

1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar a nova modalidade de explo-
racdo e utilizacdo de obras musicais, no ambito do cripto mercado de
moedas digitais, através do blockchain. Contudo, nao pretender se de-
brucar sobre a andlise técnica do produto, mas tdo somente enfoca sua
avaliacdo nos respectivos impactos nos direitos e mercado da musica,

1 Universidade Federal da Bahia (UFBA), Mestrado em Direito

2 Universidade Federal da Bahia (UFBA), Mestrado Profnit em Propriedade Intelec-
tual, Tecnologia e Inovagdo
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refletindo sobre a limitacao das autorizagdes a serem dadas através
dos contratos inteligentes que hoje dominam os neg6cios cibernéticos.

A metodologia aplicada, segundo a forma de abordagem do pro-
blema, foi primordialmente do tipo qualitativa, posto que a represen-
tacdo quantitativa ndo se conformou no foco e sentido deste trabalho.
Segundo o objetivo da pesquisa, a sua metodologia foi do tipo explora-
toria e descritiva. A pesquisa descritiva visa descrever as caracteristi-
cas dos fatos e dos fendmenos e o estabelecimento das relacdes entre
as variaveis consideradas”. Gil (2010, p. 42) traz que, “as pesquisas
descritivas identificam as caracteristicas de determinada populagao
ou fendmeno”. A pesquisa exploratéria visa promover uma aproxima-
¢do com o objeto de estudo. Também conforme o mesmo autor, “a pes-
quisa exploratoria visa proporcionar maior familiaridade com o pro-
blema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a constituir hipoteses,
sendo isso feito ao longo do trabalho.

Segundo a coleta de dados, a pesquisa foi do tipo bibliografica
e sistematica, onde foram utilizadas publica¢des referentes ao tema
nomeadamente artigos, monografias, dissertacdes e teses; livros, e no-
ticias em formato online;

Portanto, foi investigado o estado da técnica existente sobre o
tema no que se refere ao referencial tedrico de discussdo. Ademais,
quanto aos métodos potenciais e relacionados ao presente trabalho,
tem-se o emprego de sistemas de inteligéncia em relagdo a busca des-
sa revisao de literatura ora empregada.

Ainda, abarca-se também a utilizacao de estratégias de pesquisa
relacionadas a Mapping, bem como que o emprego de cenarios para a
obtengdo de resultados mais satisfatdrios e apropriados ao objetivo
deste estudo.

Finalmente, foi feita uma espécie de prospeccdo para a definicdo
do tema/recorte (e justificativa), e primordialmente como filtragem
dos trabalhos que comporiam o Referencial tedrico do presente artigo;
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Em ultimo lugar, o presente estudo justifica-se, pois, a nova for-
matacao da ferramenta baseada em tokens, disponibilizados em Mar-
ket places atrativos, pode ocasionar lesoes irreversiveis de direitos, se
as cautelas devidas nao forem tomadas, quando da pactuagao do negoé-
cio juridico formalizado através dos smart contracts, pelo que importa
demonstrar os prés e contras do uso desses novos meios digitais.

2  DESENVOLVIMENTO

2.1 UM NOVO CENARIO PARA O PATRIMONIO ARTISTICO-MUSICAL
INTANGIVEL

A Blockchain permitiu a criacdo do mercado de criptomoedas, e
agora, elas chegam com for¢ca ao mercado musical, com a propagac¢ado
do interesse em NFTs — Non Fungible Tokens. Nao é novo que a musica
esta presente em larga escala no mercado de ag¢des e valores, com as
grandes labels - denominacdo das grandes gravadoras — como Sony,
Warner e Universal Music, bem como grupos empresariais que tam-
bém circulam neste mercado como o Vodafone. Ou, indo mais além,
vemos a Disney, que apenas com o langamento do filme A Vitiva Negra,
triplica os valores das acdes da DISNEY +.

Sumariamente, De Araujo e Eddine (2019) definem o fen6meno
da blockchain da seguinte forma: “A organizacdo dos dados dentro do
blockchain é igual ao conceito de pilha. Pilha é uma Estrutura de Dados
em que cada dado novo aponta para o seu antecessor. Muitos conside-
ram a blockchain como uma tecnologia revolucionaria.”

O NFT consiste no registro de uma obra digital, uma certificacao
de autenticidade, sendo eminentemente imutavel. Nao serve apenas
as obras digitais, sendo vendidos em muitos outros formatos, regis-
traveis no e sob o NFT. Tais obras, que podem ainda alinhar ou acoplar
diferentes artes num mesmo token como musica e grafite, musica e
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artes plasticas, musica e ingressos para shows, musicas e souvenirs de
diversas espécies vao chegar a casa do fa ou o adquirente investidor
de pequena monta. O que se registra no NFT, declarado imutavel até o
momento, sera oferecido pelos Market places, ou seja, distribuidores,
vendedores, representantes, nos diversos mercados, através de leiloes
nos quais se negociam justamente esse tipo de ativos tangentes a arte.
Adquirindo a obra digital, através do NFT, que é o certificado de au-
tenticidade, o adquirente, pode vendé-la, como no mercado de obras
fisicas, de quadros por exemplo, e monetizar, rentabilizar, ganhar com
aquela venda. O adquirente pode reinserir o NFT referente a obra em
lojas e leiloes virtuais. Ressalvando que, para tanto, sdo utilizados os
contratos inteligentes (smart contracts), pelo que ainda é extrema-
mente necessario delimitar exatamente o que serad objeto de cessao.
Serdo apostadas informagdes que dardao maior ou menor valia aquele
NFT, o que precisa inclusive de muito cuidado, para a salvaguarda do
direito de receber sobre a execu¢do da musica, do fonograma, e rela-
tivamente a determinado tempo de “exploracdo. Tudo isso deve estar
contido no contrato, para “enquadramento dos direitos envolvidos
(BISCALCHIN; DE ALMEIDA, 2011)

O grande apelo atual esta em conquistar o pequeno investidor,
o investidor de varejo, que aplica em empresas tradicionalmente co-
nhecidas, como grandes bancos, companhias como Vale do Rio Doce,
Petrobras, Banco Itat, Banco do Brasil etc. Ocorre dessa mesma forma
com a musica em varejo, como se fosse uma oferta de agdes em balcao,
para empresas ainda nao estabilizadas, como as startups, acontecen-
do, entretanto, individualmente, entre o artista e pessoas que acredi-
tam que aquela musica sera um ativo que tera repercussao, e, conse-
quentemente possibilitara retorno ao investimento. (GREFFE, 2013)

Normalmente, quando se deseja adquirir uma moeda real - sen-
do que essa terminologia ndo é a mais adequada para destacar a dis-
tincdo entre as moedas virtuais e tradicionais - adquire-se do6lares ou
euros, em corretoras ou casas de cambio. Para adquirir moedas vir-
tuais, adquire-se através de sites que vendam bitcoins ou etéreos, ou

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



O CRIPTO MERCADO E A MUSICA

ambos, ja existindo algumas opg¢des inclusive brasileiras, podendo ja
afirmarmos se tratar de um mercado biliardario e em franco cresci-
mento.

A comercializagdo ocorre em casas exchanges, que fazem uma
custodia temporaria destes ativos artisticos, sejam da musica ou das
artes, e quanto mais exclusivos e originais, como tudo que se apre-
senta em termos de artes, maior valor de alcance tera no mercado, no
cambio por outra cripto moeda, ou por moedas reais, primordialmen-
te o dolar.

Cada vez existe maior regulacdo para estas casas de cAmbio, mas
ainda ndo sdao empresas listadas em bolsas, sendo que a maioria esta
fora do mercado tradicional. Até o envolvimento institucional esta bas-
tante crescente, embora seja através de entidades multiplas, pelo que
se relembra que essas a¢des que dependem de um “clearance” (quem
tem quanto valor) ampliando-se os niveis de seguranca em escala in-
ternacional, e chama-se ainda a aten¢do quanto a maior capacidade de
custeios e prazos.

Os NFTs podem ser considerados sindbnimos de eficiéncia atra-
vés de valores. Assim, o NFT contempla, conforma um certificado da
arte digital, que perpassa por alguns niveis de conversao, em bitcoin,
em blockchain, ocorrendo posteriormente o market place em relagao
ao valor real investido. (MORETI; CABRERA, 2019)

E, alguns bancos tradicionais de grande porte, como o Banco de
Boston, vém oferecendo transacdes neste mercado, lastreando-as em
moeda, dita real, para maior seguranca dos seus clientes, o que nos de-
monstra que esta tendéncia é uma realidade irreversivel. Alguns apos-
tam que esta serda a moeda do futuro, e outros ja falam sobre o corrente
e presente uso da moeda. (GREFFE, 2013)

Interessa salientar que o mercado brasileiro ainda se mostra re-
sistente a aplicacdo em maior escala dessas moedas, entretanto, en-
tende-se que em face das caracteristicas protetivas da arte como bem
infungivel que é, bem como devido ao incremento nos novos mecanis-
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mos e instrumentos de “suporte e lastreamento das moedas, o pros-
pecto é que elas sejam cada vez mais aplicadas pela sociedade.

2.2 A UTILIZACAO DA FANBASE DO ARTISTA COMO CLIENTE
PARA A COMPRA DOS INTANGIVEIS DO SEU iDOLO DE
FORMA COSTUMIZADA

Um dos fatores que podem impulsionar a venda da arte através
do NFT é a comunidade, que admira o artista, ao que se chama de fan-
base: seus seguidores e admiradores, promovendo assim a gera¢ao
de valor neste mercado. Além do que estes agentes serdo os grandes
divulgadores do produto artistico, do artista e de sua obra, criando
assim uma complexa rede positivamente mais rentavel para o artista.

A escassez, a originalidade e a autenticidade sempre estiveram
atreladas ao valor da arte, o que, ao nosso entender, € a caracteristica
diferenciadora neste mercado. A artesanalidade, no sentido de geracao
de produtos inéditos, exclusivos, individuais, é a ténica. O bem exclusi-
vo interessa sobremaneira ao fa colecionador de bens relacionados ao
seu idolo. E o grande X dessa questao é entender o que a comunidade
de admiradores considera importante para conseguirem se aproximar
do artista que tanto amam, através da aquisi¢cdo dos royalties que po-
dem gerar ganhos futuros através da valoriza¢do da aquisicdo e uma
maior exposi¢do ao mercado. (ALMEIDA, 2009)

A blockchain assegura principalmente, autenticidade da assina-
tura artistica, podendo diferenciar cada arquivo, seja mp3, mp4, de au-
dio ou video, e havendo ainda a possibilidade de comportar arte plas-
tica, experiéncias, souvenirs, ingressos, prémios, carteiras de clubes e
demais servicos exclusivos acoplados ao produto artistico. Isso ndo
consiste numa novidade substancial, entretanto, a diferenca ora é que
as movimentacoes serdo efetuadas através da/com a moeda virtual.
(MORETTI; CABRERA, 2019)
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A autenticidade tem sido um requisito que cresce de impor-
tancia com o advento da arte digital. A certificacdo eletronica im-
pacta e importa contra falsificagcdes e exploragdes inadequadas, nas
artes visuais e nos demais tipos artisticos, notadamente na musica.
(ALMEIDA, 2009)

Ou seja, pode ser adquirido o arquivo em mp3, ou mp4, com cer-
tificado de autenticidade, e o NFT fica na carteira digital, podendo ser
comercializado ou ndo. Assim o NFT pode se replicar de multiplas for-
mas, com minimo custo, atestando primordialmente a originalidade e
a autenticidade da obra.

O fa do artista, ou o consumidor em geral, acabara sendo um
investidor da carreira de seu idolo, com contrato de royalties garan-
tindo participacdo em lucros e ganhos. Tudo isso acontece na con-
ta criada deste token, o NFT, que é seguro, certificado e auténtico; A
questdo é agregar experiéncias artisticas, ndo mais apenas audio e
video: tem que se criar um processo de engajamento, envolvendo a
experiéncia do usuario (consumer experience) acerca também desses
produtos fisicos.

Lembrando que o ativo é comercializavel, e a “automatizacao
através do blockchain traz grandes possibilidades de comercializagdo
da produc¢ao musical com a garantia de direito aos royalties respec-
tivos. Ou seja, aquele fa, ao adquirir o NFT, ajuda o artista porque o
prestigia, o valoriza, adquirindo um produto exclusivo do seu idolo,
mas e ainda pode ganhar rendimentos com a valorizagao mercadol6gi-
ca daquele produto artistico comercializavel, e rentavel /rentabilizado.
(MORETTI; CABRERA, 2019)

2.3 DA OPACIDADE E DA FALTA DE TRANSPARENCIA DO MERCADO
ELETRONICO

0 mundo inteiro ja alardeia a falta de transparéncia e opacidade
do mercado eletronico, e ndo apenas da musica. Trata-se de uma ques-
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tdo de falta de transparéncia em negd6cios massivamente executados
na internet, indo muito além da questdo da dualidade de sistemas de
direitos autorais - a saber - droit d"auteur, do qual nés brasileiros so-
mos seguidores, ou o de copyright, anglo-saxdo, que se preocupa e de
certa legitima a copia.

Ao nosso ver, a principal questdo é a necessidade de defini¢do
da extensdo do negdcio comercializado em relagao ao publico, envol-
vendo questdes de distribuicdo dessas produc¢des e musicas. (FIALHO,
2019)

A internet se utiliza, em sua maioria, de termos de permissdo
de uso, também sem nenhuma transparéncia ou clareza. E devemos
considerar que ja entramos na era dos smart contracts, os contratos
digitais. O adquirente por se tratar, na hipotese em tela, de um novo
publico do varejo do mercado de agdes, no caso de cripto moedas, pre-
cisa estar absolutamente ciente do que esta adquirindo, e dos riscos
que pode estar correndo. (LEE, 2018)

Um mesmo artista pode ter diversos tipos de contratos e aces-
sos. Mas ndo apenas artistas. 0 mundo dos esportes tem entrado de
forma crescente no mercado dos NFTs, v.g. a NBA americana, liga de
basquete estadunidense, vende NFTs com as imagens das cestas mais
fantasticas dos jogos. Ou ainda, outro exemplo do emprego do NFT, é
direito exclusivo de dar uma volta no carro de determinado piloto de
formula 1 ou kart, filho de um famoso locutor da televisao.

Sempre que surge um novo formato de negdcios na internet, cos-
tumamos ficar bem desconfiados, e depois passamos a aderir massi-
vamente, através de termos de uso, sem qualquer preocupagdo com a
transparéncia, e vamos nos repetindo nessa tendéncia, confiados na
ética massiva das big techs. (LEE, 2018)

Mas, quando o assunto é musica, ja ficou bem claro que a demo-
cracia trazida com o advento das ja conhecidas plataformas digitais,
se por um lado, aumentou a possibilidade de o artista ser conhecido
ou ter sua musica conhecida (ASCENSAO, 2012); por outro, o criador,
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compositor, artista, ja entendeu a extrema dificuldade para ter ren-
dimentos, minimamente razoaveis, nessas plataformas musicais. Isso
gera a desconfianca em relagdo aos novos modelos de negocios.

Vejamos a figura a seguir, que demonstra o grau de opacidade
das ferramentas eletrdénicas:

FIGURA 1. A RELACAO ENTRE ACCOUNTABILITY (PRESTACAO DE
CONTAS) E TRANSPARENCIA EM DIFERENTES CENARIOS DE DADOS
ABERTOS (TRADUCAO LIVRE).

TRANSPARENCY

Clear Opaque None

Putting data

Hard online with

ACCOUNTABILITY

Data may or may not be
publiclyavailable,

Soft minimal description and
no responsiveness

Publicarchiving with no
known user community

—

None

Assim, percebemos que a partir da correlagdo entre accountabi-
lity e transparéncia, surge a problematica da opacidade, significando
a questdo da acessibilidade das informagdes com descri¢des estritas
e minimas, disponiveis ao publico de forma nao responsavel, ou em
arquivamento publico sem uma comunidade de usuarios efetivamente
reconhecida. (MAYERNIK, 2017)

Destarte, as informacdes acerca dos meios e instrumentos tec-
nologicos devem estar suficientemente descritas; em “via publica; de
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forma responsavel, responsiva e até “engajada, e com a comunidade
possivel de usuarios conhecida, estando, portanto, o cumprimento
desses requisitos intrinsecamente ligado ao mercado digital da mu-
sica.

Nesse sentido, salientamos ainda ser necessario respeitar o cri-
tério da responsividade tecnoldgica, para a preservacao digital no con-
texto social e até ético em que vivemos, atuamos e transacionamos.
(MCGOVERN, 2009)

Hoje temos desafios a serem enfrentados por governos, univer-
sidades, agéncias de financiamento, e pesquisadores, relativamente
aos chamados “dados abertos”, caixas pretas, e a ética dos algoritmos,
que possuem legislacoes divergentes ao redor do mundo. Nao se pode
mais admitir a falta de transparéncia nos dados, alegando contratos
coberto por sigilo, sejam firmados entre patrocinadores ou com gra-
vadoras e afins. (MAYERNIK, 2017)

2.4 DA CERTIFICACAO DA EXCLUSIVIDADE COMO
ATRIBUTO-MOR DO NFT

A originalidade, a diferenciacdo, sdo atributos intrinsecos da
arte, e a sua valorizagdo é automatica. Sera preciso entender o funcio-
namento do setor e desse sistema, para que chegue a todos os atores
envolvidos. (ALMEIDA, 2009)

Da mesma forma que precisamos entender como funcionavam
as plataformas musicais, as chamadas DSPs - Digital Provider Services.
Salientando apenas que as DSPs, seguraram muito o mercado, quase
que em um oligopdlio, com barreiras muito fechadas e pouca distri-
buicdo compensatoéria aos artistas, e como o poder ndo aceita vacuo,
o poder esta com o criador e ele quer assegurar o digno retorno, que
banque o seu sustento com alguma seguranca e conforto.

O prec¢o da musica nunca foi tdo vil, gerando no maximo em tor-
no de 2 délares, por média de execucdo, o que é muito inferior ao de-
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vido, e precisa, sem duvida, ser corrigido. Neste caso, o mercado deve
estar respondendo aos anseios do criador, e a eficiéncia do mercado
deve estar sob o ponto de vista do criador da arte, e agora, deste ativo
que prima pela exclusividade e pela originalidade, se distanciando, de
forma diametralmente oposta a massificacdo industrial desvalorativa
das DSPs. (GREFFE, 2013)

As DSPs, como ja notificava a diretiva europeia sobre direitos
autorais (2019), precisavam se preocupar com dois pontos importan-
tissimos: justo preco e transparéncia, que continuam pendentes de eli-
minacdo as controvérsias nestes dois itens.

E, ndo se pode sequer aceitar que prestagdes de contas possam
ser eficazes, sem a exibicdo de contratos, que segundo as empresas
possuiriam clausulas NDA - non disclosure agreements ou seja, as
famosas clausulas cerradas com sigilo, que blindam valores. Per-
gunta-se, como podem labels celebrarem contratos com NDA, sem a
presenca dos outros participes, os autores, que sdo os titulares pri-
migenos dos direitos? Ao nosso ver, a direcdo direta de ativos agrada
aos artistas e seus agentes diretos, sem intermedidrios e sem NDAS,
valorizando-se muito mais o ativo. Ha artistas alcancando a marca de
sessenta milhdes de ddlares com arte virtual mista - musica e artes
plasticas virtuais -, 0 que é bastante interessante para o mercado pois
assim dignificasse o preco da arte customizada, individualizada, agin-
do ao reverso da massificagdo no ambito das plataformas que desva-
loriza, a quase nada, o preco das musicas. Aqui, valoriza-se essa arte
mais singularizada, e os seus apreciadores, a fanbase do artista, que
acreditard naquele sucesso e sera o investidor substancial, receben-
do royalties por ter acreditado no sucesso musical de seu idolo, nao
ficando excluidos os investidores maiores e habituais do mercado do
entretenimento, setor considerado de risco, mas de alta rentabilidade
aos “credores” que nele investem; Por exemplo, um fundo de pensao,
com caracteristicas conservadoras, investe mais em imdveis que em
entretenimento, mas ainda sim ocorrem investimentos pesados nesse
setor cultural e da arte, com a aplicacdo de parcelas razoaveis dos seus
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recursos. Ou seja, ha grandes investidores de olho em aplicagdes com
retorno flutuante, sendo considerados os apostadores do mercado, e
estando bastante vinculados as novas tendéncias tecnoldgicas e de
mercado. (LOSSO, 2008)

Cumpre ainda ressalvar que falar em NFTs quer dizer falar em
assinatura autenticavel pelo legitimo detentor da obra, como uma as-
sinatura que nos da acesso aos direitos, inclusive o de decidir o que se
vai fazer com pregos e acervos, como uma assembleia de acionistas e
nas Record labels.

Nesse sentido, se pode ainda decidir quem tem e por quanto
tempo tera direito a votos nas rodadas de decisdes, a semelhanca de
um fundo de investimento descentralizado, com um imenso nimero
de pequenos investidores, que conjuntamente definirdo onde serao
aplicados os recursos para a producao e investimentos em novos artis-
tas. J& existem modelos mais simples no mercado, como as vaquinhas
virtuais e os crowdfoundings. Ainda, ndo é necessario criar o token em
si pois ja existem inimeras plataformas fazendo isso a custos bastante
reduzidos. (GREFFE, 2013)

Assim, é suficiente criar apenas o trabalho grafico, a musica, e
selecionar as commodities acessorias, pois é ainda mais vantajosa a
criacao de um produto em Série, progressivo, que desperte o interesse
do admirador-colecionador do artista. Por fim, a atual tendéncia que
merece ser melhor investigada posteriormente refere-se aos social
tokens, que detém aplicagdes muito valiosas e que ainda passam des-
percebidas no meio social. Ja que essas novas formas tecnolégicas e
dispositivos sociais podem tutelar de forma bastante eficaz as diver-
sas categorias da propriedade intelectual, e seus direitos adjacentes.

2.5 NFT E MUSICA - AS VANTAGENS TRAZIDAS

H4 muitos anos, o mercado fonografico tenta numerar obras,
numerar discos, fazer contagens eficientes e eficazes, visando a jus-
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ta remuneracao do criador. Ao nosso ver, o NFT, se adequadamente
utilizado para a gestdo musical, aliado ou ndo as artes plasticas, pas-
sa a ter o total controle sobre o aumento do preco do valor daquela
obra que seja vendida e revendida no mercado, com total controle dos
negocios efetuados, sendo ainda absolutamente rastreavel (MORET];
CABRERA, 2019)

Necessitamos tracar assim um paralelo com o direito de sequén-
cia, ja estabelecido para as artes plasticas, inclusive aqui no Brasil, um
direito que detém respaldo, mas que teve pouca forga de efetivacdo até
o momento, podendo sua eficacia ser estabelecida e controlada atra-
vés do NFT. O mesmo se diz para o caso da musica.

Pensemos, por exemplo, no mercado de musica erudita, ou no
de rock, nos quais temos um publico extremamente fidelizado e que
compra tudo que esta a venda relativamente aos seus artistas;

Pois bem, aquele compositor e orquestra podem vender NFTs de
musica e da apresentacao musical filmada, e estabelecer que durante
X anos o adquirente possuira, por exemplo, 30 % sobre o valor dos
royalties daquelas transa¢des em cadeia daquele produto. O que acon-
tece? O produtor fonografico, ou o proprio compositor dara o direito
de “sécio” de menor porte “em troca” de um negdcio que “impacta na
divulgacdo daquela obra musical e audiovisual. Com todas as limita-
coes previstas no ja denominado contrato inteligente. E com a absurda
chance de rastreamento dos ganhos futuros e sequenciais, o que sem-
pre se buscou e perseguiu neste mercado da musica;

O compositor, ou o produtor fonografico tera a chance de ras-
treamento total dos negdécios efetuados acerca do produto e do au-
mento do preco, da valorizagdo do trabalho ao longo dos anos.

Sendo bem utilizado, ou seja, eliminando-se a opacidade e falta
de transparéncia, escolhendo-se bem os parceiros, e, sobretudo, infor-
mando a for¢a que tais contratos possuem de forma clara, o negédcio
pode se conformar extremamente interessante, pois facilitara primor-
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dialmente o acompanhamento em sequéncia da obra (BISCALCHIN;
DE ALMEIDA, 2011)

Os negdcios na cadeia da musica sempre foram muito onerados
com a intermedia¢do, o que por certo aumenta os custos de transagao,
sempre reduzindo os ganhos para o criador, que fica na ponta da ca-
deia. O que nao se pode afirmar, neste momento, é que estdo sendo eli-
minados os intermediarios. Neste momento, ndo é bem assim, mesmo
com os desenvolvimentos tecnologicos ou digitais, e através da tokeni-
zagdo: temos as empresas que criam e geram os NFTs. Algumas ja dis-
ponibilizam a possibilidade de “crie o seu proprio NFT”, mas ndo é nada
facil, por enquanto, pois existe ainda a boa e velha reserva de mercado
e barreiras aos entrantes, também velha conhecida neste mercado do-
minado por poucas gigantes de tecnologia e musicais, constituidas em
um quase oligopdlio. (GREFFE, 2013 & FERRAZ, 2015)

O advento do NFT possibilita que sejam negociados futuros re-
cebiveis, através dos smart contracts, com regras estabelecidas para
os direitos patrimoniais que cercam aquela obra e os seus respectivos
autores envolvidos.

Uma das maiores preocupagoes que devemos ter é o contrato com
a empresa de market place, devendo ser um contrato expresso, claro,
transparente, que contenha prazo explicitamente determinado, e sobre-
tudo que contenha a obrigatoriedade do chamado “takedown”, ou seja,
de liberar, ou como se diz na linguagem tecnologica, baixar a obra, bai-
xar a musica, liberando-a para os proprietarios. (MAYERNIK, 2017)

Importa frisar que o market place tera semelhancas a um titular,
e o adquirente dos direitos cedidos ou produtos transacionados tera ti-
tularidade parcial, com prazo determinado. Lembrando que, ao titular,
é permitido explorar a obra financeiramente, mas, a priori, ndo é tido
como um co-criador, ndo é um co-autor. Mas ja supomos que no futuro
também havera a possibilidade de tal interacdo. O que deve importar é
focarmos na seguranga que o blockchain pode trazer para as transacoes
com bens intangiveis e imateriais. (MORETI; CABRERA, 2019)
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Cumpre lembrar que autor é quem cria a obra, e titular é quem
detém direito de explora-la patrimonialmente. E com o NFT, o que se
permite é que os contratos firmados possam estabelecer, se assim de-
sejar o autor, a cessao de direitos sobre a obra, para colocagao a dis-
posicdo em um market place, onde a obra estara disponibilizada em
leildes de oferta publica para aquisi¢ao, em varejo, por individuos, eg.
admiradores do artista ou investidores comuns de mercado de moe-
das virtuais ou de mercado de bolsa, apostadores em a¢des que irdo
apostar no crescimento do preco de determinada obra ou de deter-
minado artista, dentre outros agentes correlatos. Nao ha qualquer ile-
galidade nisso. Mas existem cautelas a serem tomadas, como a busca
por empresas idoneas de mercado, que primem por confianca e que
tenha a tradicao de zelo com obras de arte, e com o material artistico
e musical. (LOSSO, 2008)

GOMES (2021) articula NFTs e smart contracts da seguinte for-
ma:

Simbolicamente, a escritura faz referéncia ao bem imavel e to-
dos os direitos a ele relativos. No caso dos NFT’s, o smart con-
tract (contrato inteligente) é um conjunto de dados e informa-
¢oes. Portanto, as regras constantes deste conjunto de dados é
que deverdo determinar o real objeto e os direitos efetivamente
transacionados. Se o smart contract prevé que nao ha direito al-
gum sobre o contetido, entdo realmente nao ha.

Nesse sentido, releva trazer brevemente a perspectiva tributa-
ria, em torno dos artistas e investidores das obras tokenizadas, consi-
derando-se as “classes economicas e suas respectivas especificidades,
tematica que foi também abordada e descrita pelo mesmo autor:

“0 Brasil ndo tem legislacdo sobre ‘tokenizacdo’ de ativos, e
NFTs, no meu entendimento, é um ativo equivalente a uma obra
de arte e similares. Logo, pode-se aplicar uma legislagcdo analoga
(por analogia), mas ndo em area tributaria, por causa dos princi-
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pios da anterioridade da legalidade estrita (que exige que que a
tributacdo esteja prevista ‘previamente’ em lei).”

Pode haver quem defenda a tributacdo de NFTs dizendo que a
legislacdo tributaria atual ja abrange NFT’s. Mas no meu enten-
dimento, ndo abrange, pois, tokens ndo fungiveis sio uma nova
classe de ativo, que ndo tem similar nas situagdes abrangidas
pela legislacdo atual” (ROCHA, 2021)

(.)

Pela literalidade dessa definicdo, podemos concluir que NFTs
ndo sdo criptoativos, ja que ndo possuem “sua propria unidade
de conta”. Ao invés disso, sdo referenciados em bitcoin (BTC),

em ethereum (ETH) ou até em ddlares.

A despeito desse desencaixe conceitual, é bem provavel que
a Receita Federal do Brasil considere os NFTs como sendo crip-
toativos, pelo mero fato de serem transacionados por meio de
tecnologias de registro distribuido (...)

Sob a perspectiva do adquirente que realiza o “pagamento” do
NFT com criptomoedas, nada muda, de modo que continuariam
sendo aplicaveis as diretrizes da IN 1.888/2019 e as regras de
apuracdo de ganho de capital anteriormente analisadas. (GO-
MES, 2021)

2.6 DA cOLECIONABILIDADE DO NFT

Um dos pontos que vem nos chamando a atencdo, pelas empre-
sas que estimulam a utilizacdo de NFTs, é exatamente o fato de incen-
tivarem a criacao de uma série, exclusiva e colecionavel, de NFTs, por
exemplo, com obras do artista plastico X, alinhadas com uma musica
produzida por esta mesma e multifacetada artista, que também entre-
gara aos adquirentes ingressos para o vernissage da sua exposicdo, e
um show digital, exclusivo para os adquirentes.
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Tudo isso pode estimular o alcance de um preco muito superior
ao de uma execucao em uma plataforma; podendo movimentar o mer-
cado, valorizando as obras da cantora e artista, além de lhe propor-
cionar retorno financeiro com o aumento de preco. O que é fantastico.
Mas ja tivemos algo parecido no mercado, com a compra de ingressos
em primeira fila, para grandes turnés com visita ao camarim do ar-
tista, incluindo passagens aéreas e souvenir. Nada disso é exatamente
novo. (GREFFE, 2013)

A novidade, ao nosso ver, esta primeiramente na customizag¢do
de produtos especificos, diferenciados. Em seguida, nos itens colecio-
naveis, o que é muito bom para o mercado musical, ou qualquer mer-
cado, pois fideliza, e garante rentabilidade futura. Além do que, liberta
do modelo de mercado atual de plataformas musicais. Mas, repetimos,
é preciso deixar claro que isso nao elimina o intermediario atualmen-
te. Pode acontecer, se o artista se dedicar a estudar a sistematica, mas,
neste momento, ainda nao esta em “vigor essa tendéncia. Ja nos pa-
rece que o estouro de mercado tende a passar. E provavelmente, as
proéprias big labels - Sony, Warner, e, Universal - se adaptem e venham
para esses Market places digitais. (ALMEIDA, 2009)

Alguns pontos ainda nos preocupam bastante, e um deles é a
imutabilidade do que se registra em um token. Note-se que, no nosso
pais, o registro da obra nao é obrigatério. O direito autoral, consoante
nosso arcabougo legal, Lei. n. 9.610, é meramente declaratorio. E as-
sim é necessario existir cautela porque muitas vezes a titularidade é
questionada, e retificada junto as “associagdes coletivas responsaveis
pela gestdo desses direitos (MCGOVERN, 2009 & MORETI; CABRERA,
2019)

Normalmente, considera-se que quanto mais registros uma obra
tiver, mais facil sera para identificar e garantir a autoria. Paralelamen-
te, a questdo da alterabilidade ou inalterabilidade da titularidade,
quando for necessaria, nos preocupa. Outro ponto que muito nos im-
porta é a sucessdo dos herdeiros, e o acesso a tais patriménios “con-
substanciados no ambito dos NFTs. (LOSSO, 2008)
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O direito de sequéncia para as artes plasticas esta no art. 38, da
lein. 9.610, onde afirma que sera pago até 5% sobre a diferenca, a plus
valia. Em outros paises, ha o pagamento de 3% sobre o valor comer-
cializado, ou sobre o valor negociado, o que pode ser um caminho para
o Brasil. Nesse modelo, é possivel que se consiga exigir o pagamento,
sem ter que exibir a comprovacao da venda anterior. Ja na formatagado
dos NFTs, é imprescindivel que esteja previsto justamnete o direito de
sequéncia no contrato digital;

2.7 ALGUMAS POSSIBILIDADES

Buscar uma plataforma e fazer a compra da cripto moeda, do
etéreo, ja é hoje “relativizado pois existem inimeras “plataformas e
empresas disponibilizando NFTs. Os autores precisam ter muito cui-
dado na escolha e selecdo de qual “intermediador é mais adequado
para atender aos seus interesses especificos. (GREFFE, 2013)

As informagdes colocadas no NFT precisam corresponder a base
de dados do ECAD, e o autor Deve ser independente, sem contrato a
priori com gravadoras, para agir diretamente de forma legitima, na
transagdo da sua obra ou produgao através do meio digital tokenizado.

E, desde ja, é preciso estabelecer com o Market place, a total
transparéncia para seguir o caminho das negocia¢des e das revendas.
Por fim, podemos assegurar que os contratos existentes hoje, com gra-
vadoras, ndo concedem tal direito, e para que isto ocorra com os ar-
tistas que detém contratos com essas gravadoras, precisa ser feito um
adendo contratual, visto que a tecnologia ndo existia anteriormente
desta forma (BISCALCHIN; DE ALMEIDA, 2011)

Precisamos entender que sdo nulas aquelas clausulas contra-
tuais que afirmavam “podendo constar em todos os tipos de midia
existentes e que venham a ser criadas”. Ademais, é preciso compreen-
der que todos os demais direitos nao sao eliminados, quer dizer, eles
permanecem, como o de execucdo publica, respeitando sempre a in-
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dependéncia e “legitimidade de uso da obra, tanto para o NFT, quanto
para o contrato existente com as gravadoras. (LEE, 2018)

Os contratos devem ser maximamente restritivos, nio conce-
dendo direito a alteracdo da obra, detendo ainda prazos limitados
dentre outras cautelas. Esses contratos precisam prever as limitagdes
claras das concessdes e cessdes pactuadas e acordadas, obedecendo
as limitacdes legais e recortando, de forma estrita, as concessdes ofe-
recidas. Vejamos o que ensina o Professor Ascensao (2012), no artigo
“Questoes Criticas ao Direito na Internet”, quando se refere aos limites
do exclusivo referentes ao autor:

Toda a disciplina juridica se faz por recurso a regras positivas
e negativas: umas atribuem poderes, outras recortam-nos. Tao
normais sdo umas como outras: a atribuigao final resulta do jogo
dessas regras, positivas e negativas. Ndo ha motivo para consi-
derar excegOes as regras limitativas, como se o direito autoral
fosse um absoluto do qual sé por exce¢do se pudesse subtrair
alguma faculdade; com a consequente aplicagdo aos limites do
regime muito restritivo das regras.

O Direito Autoral é um ramo do Direito como qualquer outro, no
qual portanto se requer em igual medida o recurso a regras posi-
tivas como as negativas, para conciliar os interesses em presenca
numa unidade que sirva coerente e simultaneamente os interes-
ses gerais, os dos titulares e os do publico. (ASCENSAOQ, 2012)

Hoje ja é cedico que a legislacdo existente, alinhada aos tratados
da OMP], ndo consegue conter as utilizacdes indevidas das obras que
ocorrem no Ambito da internet, e nao me refiro a reserva de conteudo,
mas a pratica de ilicitudes. Por esse motivo, o contrato formal que las-
treie e embase os NFTs é de extrema importancia para a limitacdo dos
usos e concessdes que fazem parte do negécio juridico.
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3  CONCLUSOES

In fine, entendemos que a musica sempre foi utilizada a reboque
de outras areas artisticas, como o teatro e o cinema, por exemplo. A
obra na internet pode ter o seu alcance bastante aumentado, o que
pode ser utilizado de forma vantajosa ao autor. Entretanto, acredita-
mos num futuro no qual a artesanalidade sera mais bem valorizada
resultando em maior rentabilizacdo para os artistas envolvidos na
producdo artistica mais primigena e original;

Precisamos entender que o mercado artistico movimenta, des-
de a sua génese, valores muito altos, com a musica, tem chegado a um
mercado mais varejista, no qual os contratos estabelecem os direitos de
execugdo publica por substituicdo da pessoa do titular em sub-rogacao.

Assim, o mercado artistico digital é bastante novo, com muitas
vantagens e desvantagens que foram aqui neste artigo apenas elen-
cadas, necessitando de maior amadurecimento e aprofundamento;
Porém, consideramos que, certamente, a digitalizacao desse mercado,
por meio/através da figura dos NFTs, pode ser uma a arma poderosa
contra a massificacdo ou a “exploragdo abusiva da arte. Assim, enquan-
to operadores do direito, devemos nos manter alertas, visando encon-
trar solugdes para os problemas tecnolégicos da opacidade e da falta
de transparéncia no mercado como um todo.

Entdo, hoje, para entrar nesse mundo digital de compras e utili-
zacoes de NFTs, é preciso primeiramente abrir uma carteira virtual e
adquirir etéreos, tendo assim inicio a cole¢do e acumulagdo dos intan-
giveis musicais e de arte.

Ademais, esses tokens detém a capacidade impar de verificar e
atestar, com clareza e rastreabilidade, o crescimento do artista e dos
valores adjacentes/tangentes a sua obra e producgao artistica, sendo
uma excelente oportunidade para valorizar produtos exclusivos, que
é o atributo intrinseco da propria arte, ou seja, aquilo que concentra
caracteristicas do belo e da “perfeicdo, e que crescentemente, no mun-
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do contemporaneo, proporciona a obtenc¢do de finalidade praticas e
materiais monetizaveis ao fim e ao cabo.

Além disso, entendemos que é preciso a garantia de algum direi-
to de sequéncia ao produto musical, como também nas artes plasticas.
Precisamos ora salientar ainda que na internet, a imagética aliada a
execucao da musica torna-se extremamente mais potente para a se-
ducdo do publico, notadamente de colecionadores em sequéncias ar-
tisticas.

Percebemos, sobretudo, a necessidade de assegurar uma sobre-
vivéncia digna ao criador, ao artista, a partir dos frutos de seu traba-
lho, e do consequente reconhecimento do e no mercado, o que pode
ser muito bem potencializado e acelerado pelos seus admiradores, ou
por investidores que apostem na performance mercadolégica deste
novo produto, tendo que vista que essa tendéncia carece de extrema
cautela e observagdo cuidadosa.
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A DUALIDADE “ARTE E TECNICA” PARA A
PROPRIEDADE INTELECTUAL

Alejandro Knaesel Arrabal’

RESUMO: Este trabalho procura apontar elementos histdricos e epistémicos a partir
das quais se reconhece a distingdo entre direitos de autor e a propriedade industrial,
tendo como parametro a dualidade estabelecida entre a arte e a técnica. Desenvolvi-
do a partir de revisdo bibliografica, o panorama histérico que o trabalho oferece pro-
cura contribuir com pesquisas futuras, a fim de orientar proposi¢des normativas que
superem o dualismo que ainda marca o trato dos direitos de propriedade intelectual.

Palavras-chave: Arte; Técnica; Direitos Autorais; Propriedade Industrial.

1 INTRODUCAO

A arte e a técnica representam universos simbdlicos tradicio-
nalmente reconhecidos como dimensoes distintas, contexto a partir
do qual se tem como evidente no plano normativo a diferenca entre o
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direito autoral e a propriedade industrial. A primeira relacionada ao
dominio da arte e a segunda ao dominio da técnica.

Essa diferenca ecoa a partir das disjun¢des histdricas entre a in-
telectualidade e a manufatura, a criatividade e a producao repetitiva, o
valor do espirito e o valor do corpo, a estesia e a utilidade.

Neste contexto é inegavel a influéncia da alegoria platdnica, a
qual pressupde a prevaléncia do mundo inteligivel, das formas ideais
perfeitas, da razdo e da verdade, em detrimento de um mundo sensi-
vel, cuja experiéncia é sensorialmente limitada e imperfeita.

Realizado por meio de revisdo bibliografica, o presente estudo
procura encetar elementos histéricos e componentes epistémicos a
partir dos quais a distingdo entre arte e técnica instancia o paralelismo
normativo dos direitos de propriedade intelectual.

9 ARTE E TECNICA: APROXIMACOES E
DISTANCIAMENTOS

Na antiguidade, a obra de arte correspondia a um artefato fabri-
cado para um propésito, o qual nutria valor em razao dos efeitos mo-
rais e ideolégicos que promovia ou da sua eficiéncia técnica (TAVARES,
2003). Platao (1994, p. 393) considerava que “[...] as propriedades, a
beleza e a perfeicdo de um moével, de um animal, de uma a¢do qualquer,
[tendem] sendo ao uso para o qual cada coisa se destina por natureza
ou pela intengdo dos homens”. Para este fildsofo grego, a beleza corres-
ponde a perfeicdo do mundo ideal, dos arquétipos eternos e imutaveis.

0 esfor¢o de Platdo para irmanar a arte, o bem e a verdade é ob-
servado por Cauquelin (2005, p. 29), ao destacar o rigor do fil6sofo em
julgar a poesia, expulsando-a da cidade; “a musica que enlanguescia
0s corpos; a pintura, afastada em dois graus da verdade; e sobretudo
todas as artes manuais que ndo empregassem nem o calculo nem o
raciocinio, a régua e a medida, podendo ser feitas de maneira impro-
visada”.
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No didlogo entre Socrates e Glauco, Platdo (1994, p. 388, 389)
recorre a uma distin¢do triddica: o derradeiro criador corresponde a
uma entidade divina, um ser metafisico, originador de toda a ideali-
dade, de todas as formas essenciais e, nesta condicao, de toda a ver-
dade; o carpinteiro é um artesdo que produz artefatos uteis a partir
da reminiscéncia, porém os materializa imperfeitos, pois tudo que é
produzido no mundo sensivel jamais se iguala, em perfeicao, as formas
ideais; finalmente, o pintor é um imitador dos artefatos produzidos
pelo artesdo que se encontra distante a trés graus da verdade. Sob a
oOtica platdnica, toda imitacao é pérfida, iluséria, ndo merecedora de
credibilidade.

O carater da obra era predominantemente assessorio, fosse li-
gada a praticas devocionais, reconhecida como manifestacdo trans-
cendente para qual o homem que a materializou era veiculo (e nao
origem), ou dirigida a tarefas estritamente manufatureiras.

Antes da era da produgio pela maquina, manufatura era sin6ni-
mo de industria de oficina. Considerava-se o artista um manufa-
tor entre os demais, num tempo em que se conferia alto prémio
a habilidade do trabalhador. Este era comumente designado
pelo nome de oficial (technites) ou artifice (demiourgos). [...] Nao
se reconhecia diferenca alguma de categoria, como a que hoje
em dia se supde, entre o artista criador e o artifice habilidoso
nas técnicas do seu oficio. A ideia da criatividade (no sentido
moderno, romantico) em conexdo com as artes inexistia na filo-
sofia grega. Igualmente estranha a mentalidade grega a ideia da
arte como “expressido” da personalidade do artista (OSBORNE,
1993, p. 33).

E neste contexto que arte (ars do latim) e técnica (téchne do gre-
go) nutrem identidade semantica (ABBAGNANO, 2000, p. 939) quan-
do associadas ao sentido de um “saber fazer”, uma agao cujo resultado
(obra, do étimo latino opera — trabalho) assume valor propositivo.
Fala-se, portanto, em arte como uma qualificacdo distintiva, orienta-
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da para um determinado modo (adequado, correto) de realizar certas
atividades.

Do latim, ars advém da “raiz ‘ar’ de artus (articulacdo), e de ar-
mus (Gmero, que da igualmente o sentido de movimento: de resto,
arm=braco, estd ainda no inglés moderno)”. Sua antitese é iners (sem
ars), incapacidade de produzir algo concreto. Por sua vez, téchne
igualmente era relacionada a habilidade para realizar uma tarefa. Na
concepgao existencial da Grécia antiga, compreendia um saber proje-
tivo e reflexivo vinculado a materializagdo indistinta do belo e do util,
cujo fundamento era a ordem cosmologica. (RUGIU, 1998)

A téchne consistia em um saber fazer, alinhado a beleza e a ver-
dade da natureza (physis). Barnes (1997, p. 200) afirma que os gregos
consideravam o cosmos como um arranjo ordenado e “dotado de be-
leza: o termo kosmos, no grego comum, significava ndo apenas uma
ordenagdo, como também um adorno [...]", algo agradavel a contem-
placao e, ao mesmo tempo, conformado a um determinado padrao. O
belo e o util encontravam acento no logos, ou seja, na racionalidade
imanente a natureza.

Segundo Mitcham (1994, p. 117-118), téchne indicava astucia e
habilidade manual, cuja origem provavelmente remonta ao termo in-
do-europeu tekhn, vinculado a atividades de carpintaria. Téchne apro-
ximava-se da epistéme que, por sua vez, indicava o conhecimento sobre
algo ou sobre fazer algo.

Para além de uma habilidade manual, Osborne (1993, p. 35)
observa que os gregos também consideravam a técnica “[...] um ramo
do conhecimento, uma forma de ciéncia pratica.”. Aristoteles classi-
ficou a técnica em duas categorias: a prakton que implicava em um
fazer algo como na agricultura, por exemplo; e a poieton, correspon-
dendo a construgdo de algo como uma escultura ou sapatos (OSBOR-
NE, 1993, p. 36).

Em sentido amplo, a poiesis grega designa o fabrico, a producao
de artefatos cujas formas, ainda que novas porquanto resultem de cer-
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ta liberdade de criacao, alinham-se a beleza e a harmonia naturais. A
poiesis traduz um poder criativo, mas “nao no sentido hebraico de fa-
zer algo a partir do nada, mas no sentido grego de gerar e produzir
dando forma a partir de uma matéria preexistente e ao mesmo tempo
prenhe de potencialidades” (SOUZA, 2007, p. 87). Pode-se conside-
rar que, além de aproximar-se da episteme, a téchne também se filia
a poiesis, embora esta aponte para um saber fazer bem que nado segue
com pleno rigor formas e regras previamente instituidas.

Em sintese, para o pensamento pré-cristdo, arte e técnica eram
termos intercambidaveis cujo conceito consistia em um saber fazer
bem, um conhecimento operativo que se traduz em destreza, habili-
dade e que encontrava, na sintonia com a ordem césmica natural, o
fundamento de sua utilidade e beleza.

Contudo, importa considerar que a sociedade grega era consti-
tuida por uma aristocracia cidada “[...] sobreposta a um corpo de ar-
tesdos e mercadores, de origem estrangeira, com uma populagdo es-
crava que executava os tipos mais grosseiros de trabalho manual e os
servigos domésticos”. A maioria dos artistas, artifices e artesaos, com
excecdo daqueles que repousavam nas gracas da aristocracia, ndo ocu-
pavam acento elevado no substrato social. Eram tratados de modo co-
mum como trabalhadores em um cenario no qual o labor, destaque-se,
era predominantemente escravo, concep¢do esta que perdurou por
toda a idade média (OSBORNE, 1993, p. 39).

No decurso da escolastica, ars e téchne foram associadas ao offi-
cium, profissao, trabalho, producao de artefatos. Manteve-se, de certo
modo, a ideia de um saber no sentido de pericia, contudo, merecedo-
ras de prestigio eram as competéncias adquiridas pela aprendizagem
letrada. (FERNANDES, 2013).

As atividades intelectuais de vocacdo teoldgica eram arte va-
lorada na perspectiva de uma verdade transcendente e eterna. Eti-
mologicamente associado ao movimento, o vocabulo ars foi também
empregado para referir-se a atividade de produgdo manual e, por con-
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sequéncia, aproximou-se da designacdo de instrumentos que contri-
buiam a consecuc¢do de movimentos incomuns, artificiais, daf as deri-
vagoes artifice e artificio (RUGIU, 1998, p. 34).

A idade média marca a distincdo entre artes liberais e artes me-
cdnicas ou servis. As artes liberais compreendiam as atividades predo-
minantemente intelectuais, letradas e desinteressadas, livres de qual-
quer esforgo corpéreo tipico de tarefas subalternas e escravocratas.

Observa Rugiu (1998, p. 31-32) que “artes liberales eram as ati-
vidades dignas de um homem livre. Livre de que coisa? Livre da ne-
cessidade de ter que trabalhar para viver” e o principal instrumento
para o exercicio de tais atividades era o livro (liber), “[...] o Unico ver-
dadeiramente digno de um homem liber (livre). Ndo era certamente
por acaso que a mesma palavra indicasse duas coisas diversas, mas de
significado tao reciprocamente funcional.”

As artes mecanicas compreendiam atividades manuais voltadas
a producao de objetos (artefatos) ou a realizacao de certas atividades.
Assim, por exemplo, a poesia e a teoria da musica (ndo compreendida
a sua execuc¢ao pratica) “[...] eram incluidas entre as ‘artes liberais’, ati-
vidades apropriadas a um homem culto e a um cavalheiro; a escultura
e a pintura pertenciam as ‘artes sordidas’ e aqueles que as praticavam,
classificados entre os trabalhadores” (OSBOURNE, 1993, p. 39).

As atividades laborais (Laborant) implicavam na fadiga, sofri-
mento e punicao, tarefas que, de modo geral, ndo eram dignas de reco-
nhecimento ou que resultassem em alguma “obra” cuja expressao era
merecedora de admiragao. Para os intelectuais, o clero e todos que nao
dependiam diretamente de tarefas manuais e rotineiras para sobrevi-
ver, foi sempre preciso afirmar o valor da palavra e reconhecé-la como
superior a atividade bragal.

A historia do ocidente é atravessada pelo conflito entre a forca e
o poder do corpo (e pelo corpo) e a for¢a e o poder da palavra (pela pa-
lavra). Ao crer que o verbo se fez carne, o pensamento cristao firmou a
precedéncia e superioridade da palavra frente ao corpo. As artes libe-
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rais compreendiam o dominio do otium (atividade intelectual) e deve-
riam ser cultivadas na escola (eskole). Artes mecanicas eram relativas
ao nec otium (a negagao do 6cio).

Durante o periodo classico e ao longo do medievo, a disjung¢ao
operada a partir do valor da certeza como verdade imutavel transcen-
dente, em contraposicdo a imperfeicao da transitoriedade mundana, é
confrontada dialogicamente com as diferencas econdmicas que insti-
tuem o modelo de estratificacao social.

Para que a distin¢do entre artes mecanicas e artes liberais “[...]
torne-se marcada, é necessario que se estruture uma hierarquia con-
sequente a divisao social do trabalho e que se elabore uma adequada
ideologia de sustentagdo, o que acontecera contemporaneamente a as-
censdo das Corporagdes” (RUGIU, 1998, p. 29).

Do periodo carolingio até o Século XII, a base tedrica da educa-
¢do medieval consistia no ensino de sete artes liberais denominadas
Trivium e Quadrivium. O Trivium implicava no aprendizado da grama-
tica, da retorica e da dialética com vistas ao aperfeicoamento de com-
peténcias argumentativas e discursivas, indispensaveis as atividades
clericais e, evidentemente, ao exercicio do poder. O Quadrivium inte-
grava aritmética, geometria, astronomia e os principios matematicos
da mausica.

O eixo condutor da atividade intelectual era a racionalidade e a
proeminéncia do intelecto. O cristianismo primitivo negava o valor as
atividades predominantemente técno-manuais, enaltecendo a dimen-
sdo intelectual liturgica. O trabalho era indigno, especialmente quando
transigia a sacralidade espiritual em favor de apetites corporeos. Até o
século XII, o trabalho nao era compreendido da mesma maneira como
sucedeu na modernidade. As palavras “labor” e “opus” referiam-se es-
pecialmente a fadiga fisica e moral (RUGIU, 1998, p. 29). Para o pen-
samento teoldgico deste periodo, a materialidade corpdrea é atraves-
sada pela tensdo entre o desprezo as necessidades e pulsdes humanas
e a veneracao do corpo de Cristo. O Papa Gregério Magno (590-604),

XV CONGRESSO DE DIREITO DE AUTOR E INTERESSE PUBLICO — 2099



356

ALEJANDRO KNAESEL ARRABAL

considerava o corpo “a abominavel vestimenta da alma” (LE GOFF;
TRUONG, 2006, p. 11; 13).

Valorizava-se fundamentalmente a espiritualidade e, neste sen-
tido, a inteleccdo voltada as aspiragoes eclesiasticas. Inspirado no fla-
gelo da crucificacdo de Cristo, o sofrimento penitencial, sucedaneo
compulsoério do pecado original, corresponde a uma das poucas “sen-
sacdes” legitimas do corpo.

No mundo pagao, o sofrimento fisico quase nunca foi consi-
derado como uma circunstiancia humana. Homens e mulheres
podem té-lo suportado, aprendido com ele, mas nao o busca-
vam. O advento do cristianismo conferiu a dor do corpo um
novo valor espiritual. Lidar bem com ela talvez tenha se torna-
do mais importante que sentir prazer; segundo a licdo ensina-
da por Cristo através dos proprios infortinios, mais dificil era
ultrapassa-la. Na vida terrena, o dever do cristdo revelava-se
pela transcendéncia de toda estimulacgao fisica; indiferente ao
corpo, crescia a sua expectativa de chegar mais perto de Deus.
(SENNETT, 2016, p. 132)

A transitoriedade da vida terrena ndo comportava prazeres
corporeos ou vaidades intelectuais. Assim, a mercancia dos saberes
e do ensino era considerara profana, incompativel com seu propésito
maior de alimentar e fortalecer a alma em detrimento do corpo. Nes-
te contexto, Fischer considera que a musica, entre outras fungoes, foi
empregada pela Igreja para “[...] levar os crentes a um estado de con-
tricao e drastica humildade, apagando qualquer trago de individuali-
dade neles e diluindo-os numa coletividade submissa, [...] a fim de que
a coletividade trabalhe em consonancia com tal estado de espirito.”
(FISCHER, 79. p. 213-214).

Inspirado em Aristdteles, Tomas de Aquino reconhece a arte
(ars) como recta ratio factibilium, ou seja, a racionalidade traduzida
em um fazer, uma agao transitiva que se manifesta enquanto justa ade-
quacao da materialidade a razdo do espirito.
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As atividades empreendidas pelos artifices, artesdaos e merca-
dores que animara posteriormente o desenvolvimento das cidades
representam os primeiros passos em direcdo a rentncia da salvagao
espiritual em favor do ganho material. Neste contexto, o intelectual
urbano tende a gradualmente equiparar-se ao trabalhador artesao, de
modo que a arte enquanto técnica compreendera uma “[...] especiali-
dade do professor, assim como o tém as suas o carpinteiro ou o ferrei-
ro” (LE GOFF, 1989, p. 57).

Associagoes de artesdos e mercadores da Europa, genericamen-
te reconhecidas como corporagées de oficio, emergiram no século XII,
atingiram expressiva influéncia no século XIV e foram extintas com as
transformagdes politicas e econdmicas do século XVIII. Conhecidas
por inimeras denominacdes, dentre as quais colégios, universidades,
companhias, confrarias, ministérios, liceus e guildas, as corporagdes de
artes e oficios eram ligas profissionais constituidas formalmente por
meio de “[...] privilégios e por vinculos reconhecidos e garantidos pelo
poder publico ele mesmo, em medida mais ou menos sensivel, condi-
cionado pelas organizagdes das artes presentes no territorio” (RUGIU,
1998, p. 23-24).

Estas instituicdes compreendiam grupos fechados que manti-
nham o dominio sobre a remuneracao e a divisao de trabalho dos seus
membros. Marcadas pelo controle e pela prevaléncia de atividades bra-
cais, contrastavam com aquelas que, por serem eminentemente intelec-
tuais e exercidas de forma livre, eram reconhecidas como superiores.

O regime de privilégios instituido no ambito das corporagdes de
oficio corresponde ao germe do sistema de propriedade industrial. O
conhecimento técnico, a “arte do oficio”, era objeto de sigilo por parte
de todos que a integravam as guildas, compromisso este que garantia
o dominio de produgao e de mercado ao mestre e seus discipulos.

As circunstancias nas quais se trabalhava e se aprendia [nas
corporagdes] favoreciam o segredo, principalmente o prevale-

cer quase absoluto da tradi¢do oral ou intuitivo-gestual (‘escute
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as minhas palavras’, nas artes liberais ou mesmo ‘olhe o que eu
faco’, nas artes mecanicas) [...] Provavelmente os alfaiates de co-
letes, digamos, tinham poucos segredos para proteger, mas os
construtores de catedrais e paldcios, os tintureiros, os ourives
e outros, os tinham, e muitos. Nao somente segredos de manu-
faturas, mesmo para operagdes aparentemente simples (por
exemplo como esquadrar, nivelar, e perfurar pedras), quanto
mesmo pedagdgicos-didaticos: um bom mestre de oficina devia
ndo somente conhecer os segredos de manufatura, mas também
o segredo do como e em que medida comunica-los aos aprendi-
zes, ou mesmo como escondé-los, e a quais e em que momento.
[...] O mestre era, assim, um verdadeiro patriarca na comunida-
de formativa que as vezes se estendia da oficina a proépria casa,
onde vinham ‘colegiados’ aprendizes e auxiliares. (RUGIU, 1998,
p.- 38-39)

Por influéncia do modelo escolastico da alta idade média, levou
algum tempo para que o conhecimento difundido pelo letramento ti-
vesse valor econdmico auténomo, e isto se deve, pelo menos, a duas
razdes. Primeiro porque o verbo era dominio de Deus, assim reconhe-
cido e resguardado pela igreja e promovido licenciosamente no ambito
das artes liberais. Segundo porque as atividades técnicas e laboriosas
(artes mecanicas) s6 se tornaram objeto de literatura especializada
tardiamente. O fazer e o dizer sobre o fazer eram mundos relativamen-
te cindidos pela estrutura social estabelecida. O produtor e artesdo
que sabiam fazer, dificilmente comunicavam por escrito seus saberes.

O valor do oficio ndo estava na atividade, nem tdo pouco nas
pessoas que o realizavam, mas especialmente no resultado que a ati-
vidade oportunizara. Ha poucos interessaria comunicar ou saber “lite-
ralmente” como algo podia ser feito, ja que o resultado efetivo de uma
acdo pratica, nesta época, implicava mais diretamente na mimese dos
gestos que constituem a acao.

Mesmo aqueles interessados em aprender a técnica pelo letra-
mento, provavelmente nao teriam acesso a ela por ndo serem alfabeti-
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zados. Burke (2003, p. 140) destaca que “o conhecimento dos oficios
era e é dificil de ser formulado por escrito, de modo que a migragao
das técnicas era acompanhada pela migracao dos trabalhadores”. Para
a técnica pré-moderna, o modo capital de assegurar a exclusividade
sobre a producao de artefatos era o segredo.

E importante observar como o desenvolvimento do comércio e
dos meios de informagdo se implicaram mutuamente durante o Renas-
cimento. Neste contexto, a difusdo de textos oportunizada pela prensa
de tipos méveis merece destaque. Burke menciona o impacto deste ar-
tefato para as atividades mercantis que — frise-se — sempre estive-
ram irmanadas a informacao, ja que “as rotas do comércio eram rotas
de papel e os fluxos de comércio dependiam de fluxos de informagao”
(BURKE, 2003, p. 141). A reprodugdo em escala oportunizou a prolife-
racao de informes comerciais diversos, a exemplo de “tratados sobre
como ser um bom comerciante. Informacdes comerciais sobre feiras de
negdcios, chegada de navios e precos de diferentes mercadorias eram
cada vez mais disponiveis em forma impressa” (BURKE, 2003, p. 145).

Livros obviamente existiam antes da maquina de impressao, mas
transformaram-se reciprocamente com as praticas sociais e econdmi-
cas em relacdo a sua forma e ao seu conteudo. No medievo primitivo,
a palavra e o livro ndo eram objeto de mercancia ou, peno menos, ndo
nas mesmas condi¢des oportunizadas pela reprodutividade massiva.
No principio, a igreja assumia o papel principal de cultivar e preservar
o saber, evidentemente sob seus modos e condigdes existenciais.

O saber, neste cenario, confunde-se com a prépria natureza do
pensamento cristdo. Contudo, mesmo no século XIII “o argumento legal
tradicional de que o conhecimento era ‘um dom de Deus que ndo pode
ser vendido’[...] era desafiado pelo novo principio segundo o qual os
professores deviam ser pagos por seu trabalho” (BURKE, 2003, p. 137).

A reprodutividade massiva instada no século XV transformou o
saber, ja ndo mais vinculado (predominantemente) a tradicdo teologi-
ca, mas ligado a diversas e distintas aspiracdes humanas. A reproducao
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de livros rapidamente tornou-se um segmento econémico que atraiu o
interesse de inimeros negociantes e investidores e, por consequéncia,
transformou-se em um veiculo de multiplas vozes.

A impressao massiva encorajou “a comercializacao de todos os
tipos de conhecimento” envolvendo empreendedores de modo mais
incisivo e direito nas decisoes sobre as formas e os contetudos difun-
didos (BURKE, 2003, p. 145). A escassez de livros em poucas décadas
transmuta-se no seu contrario — o excesso. A imprensa massiva ense-
jou a multiplicidade de versdes de obras cuja qualidade era questio-
navel em razdo do seu teor, ou dos erros promovidos por tipégrafos
negligentes, aspectos que fizeram emergir uma espécie de seletividade
erudita (critica literdria) fundada principalmente na preservagdo e cre-
dibilidade da informagado.

No século XVI, escritores, leitores e bibliotecarios queixavam-se
da excessiva quantidade e diversidade de livros por temer a dificuldade
de acesso ao conhecimento seguro. Metaforas como “explosao de infor-
macao’, “floresta de livros” ou “oceano de livros” apontava para o supos-
to perigo que este novel estado da arte ensejara (BURKE, 2002, p. 175).

De certo modo, a expansdo bibliografica contribuiu para refor-
car o idedrio teoldgico de que o conhecimento universal é inalcancgavel
ao individuo humano — trata-se, portanto, do declinio da figura do
polimata.

O pensamento especifista teve seu impulso com a explosdo bi-
bliogrdfica. A tendéncia frente a desordem e a expansao instadas sera
ordenar o universo epistémico e informacional, segmentando textos e
livros em areas especificas do saber. A divisibilidade e catalogacdo do
conhecimento, necessarias a sua recursividade e dominio humano,
contribuira para a racionalidade da divisao do trabalho intelectual.

Neste contexto a leitura intensiva sede lugar a leitura extensiva.
Esta, por sua vez, instigou e simultaneamente foi instigada por mu-
dancas graduais no formato e na apresentacao dos livros. A crescente
concorréncia do mercado editorial incentivou a produgao de obras in-
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crementadas com novos modos de organiza¢do do texto envolvendo a
divisdo em capitulos, acréscimo de sumarios, indices, notas indicati-
vas e ordem alfabética. Gradualmente incorporam-se a propria escrita,
orientagcdes complementares a fim de oportunizar ao leitor dados a
respeito das fontes empregadas, atestando a credibilidade do texto.

Facilitar a volta as “fontes” pressupunha que “a informacao,
como a agua, era tanto mais pura quanto mais perto chegava da nas-
cente”. Esta pratica “foi um lema dos humanistas da Renascen¢a bem
como dos reformadores protestantes” (BURKE, 2017, p. 179-181).

Na esteira da tradigdo imperial e eclesiastica do feudalismo, a
producdo de livros, assim como tantas outras atividades organizadas
em corporagoes, era promovida sob a vénia de Papas, imperadores
e reis, os quais “concediam privilégios, em outras palavras, mono-
polios temporarios ou permanentes, para proteger certos textos,
impressores, géneros ou mesmo novas fontes tipograficas” (BURKE,
2017, p. 139).

Contudo, estes privilégios ndo constituiam “propriedades” na
mesma acepc¢do da propriedade burguesa moderna. Ndao eram privi-
légios obtidos estritamente por reconhecimento meritério ou qualifi-
cados como “direitos”, mas destinavam-se a preservar valores preten-
samente difusos e cujo status quo, bem verdade, retratava o modelo
de controle hegemonico institucional da época. Jones observa que o
beneficidrio destes privilégios:

[...] detinha apenas o direito de possuir e usar, explorar a coisa,
em determinadas condi¢des. A concessdo podia ser revogada
por quem a fez desde que ndo fossem atendidas as condi¢des
a que se destinavam. Condig¢0es resolutivas, geralmente expres-
sas em cldusulas nos documentos de cessdo. Eram igualmente
anuladas as concessdes se o concessiondrio se tornasse indigno
da mesma, ou se ndo demonstrasse condicdes materiais para
cumprir os objetivos para os quais a concessao foi feita (JONES,
2011, p. 26).
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Distinta, assim, a propriedade pré-capitalista da moderna pro-
priedade fundada “no trabalho do préprio produtor ou na sua aquisi-
¢do ou heranca legal” (JONES, 2011, p. 26).

No Renascimento, os valores cristdos da I[dade Média procuram
resistir as tensdes promovidas com o incremento das artes liberais e
mecanicas no seio das atividades mercantis urbanas. Paulatinamen-
te a metafisica teoldgica sede lugar a uma epistemologia maquinal de
modo que o homem descobre ser capaz de desvendar o mundo.

Emergem as condi¢Oes para a instituicdo, em certo sentido, de
uma relativa diferenga entre o artifice e o artesdo. O primeiro, enten-
dido como aquele que (re)produz a natureza, produz, aos moldes do
pensamento classico, algo artificial que sé é reconhecido como belo ou
util por imitar a beleza da ordem natural e da transcendéncia divina.
O segundo percebe-se como alguém que, mais do que compreender e
dominar os fendmenos naturais, é dotado, ele mesmo, de uma forca
criativa capaz de rivalizar com Deus.

O artesao dara lugar aos futuros tecndlogos e artistas, invento-
res e autores, agentes auto proclamados centrais na conformagdo da
vida e do mundo. Ambos, produtos das tensdes enriquecidas pelas ins-
piracdes racionalista e romantica que atravessaram os séculos dezoito
e dezenove.

O pungente desenvolvimento cientifico e tecnolégico evidencia-
ra a figura do técnico e do inventor, aparte do artista e do autor, cuja
arte sera manifestacdo do espirito humano. Assim Hegel considera:

Dissemos, de modo geral, que o espirito e sua beleza artistica es-
tdo acima do belo natural. [...] somente o espirito é o verdadeiro,
que tudo abrange em si mesmo, de modo que tudo o que é belo s
¢é verdadeiramente belo quando toma parte desta superioridade
e é por ela gerada. Neste sentido, o belo natural aparece somente
como um reflexo do belo pertencente ao espirito, como um modo
incompleto e imperfeito, um modo que, segundo a sua substan-
cia, estd contido no préprio espirito. [...] mesmo que se fale de
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belezas naturais [...] nunca ocorreu a ninguém enfocar as coisas
naturais do ponto de vista de sua beleza, e constituir uma ciéncia,
uma exposicao sistematica, de tais belezas. Ao contrario, ja foram
tratadas do ponto de vista da utilidade e concebeu-se, por exem-
plo, uma ciéncia das coisas naturais que servem para combater as
doengas, uma matéria médica, uma descricdo de minerais, pro-
dutos quimicos, plantas, animais que sdo Uteis para a cura, mas
as riquezas da natureza nunca foram compiladas e julgadas do
ponto de vista da beleza (HEGEL, 2001, p. 28-29).

A dinamica operada com a ingeréncia das corporacgoes de oficio
representou, em grande parte, o ambiente propicio a ressignificagao
da arte mecanica enquanto técnica, ndo mais vista como subalterna e
pueril aos moldes do cristianismo primitivo, mas determinante para o
modelo social econdmico emergente.

Bacon declarou trés aspectos meritdérios das artes mecanicas:
destinam-se a revelacdo dos fendmenos da natureza e representam
uma forma de conhecimento; desenvolviam-se sobre si proprias con-
sistindo em saber progressivo; e, vigorava a colaboragao constituindo-
-se em um saber coletivo, “[...] nelas convergem as capacidades criati-
vas de muitos, ao passo que nas artes liberais os intelectos de muitos
se submetem ao intelecto de uma tnica pessoa e os adeptos, na maio-
ria das vezes, corromperam tal saber em lugar de fazé-lo progredir”
(ROSSI, 2001, p. 82).

Em Novum Organon, a importancia dos artefatos mecanicos é
descrita por Bacon, nos seguintes termos:

Se os homens tivessem empreendido os trabalhos mecanicos uni-
camente com as maos, sem o arrimo e a for¢ca dos instrumentos,
do mesmo modo que sem vacilagdo atacaram as empresas do in-
telecto, com quase apenas as for¢as nativas da mente, por certo
muito pouco se teria alcancado, ainda que dispusessem para o
seu labor de seus extremos recursos (BACON, 1973. p. 12).
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Rudiger observa que “depois de Bacon, a ciéncia passa a ser vista
como instrumento de dominio da natureza e emancipag¢ao do indivi-
duo. Para ele, consagrou-se, saber é poder, por mais que tudo ainda
seja feito ‘a servigco de Deus’ (RUDIGER, 2013, p. 83).

A parametrizagdo “artificial” do tempo representa um dos fato-
res constitutivos da diferenca entre a vida medieval, eminentemente
agraria e pastoril, e o cotidiano das cidades. Na vida campesina, o tem-
po é determinado pela natureza. Nas cidades, o tempo se torna objeto
de controle humano. Ao possibilitar a mensuragao do tempo, o relégio
mecdnico é um artefato que evidenciou o dominio do homem sobre a
natureza e sobre a propria existéncia. Um objeto cuja forca simbolica
revela-se na tangibilidade do tempo e na subordinac¢do deste a repeti-
tividade mecanicista.

0 homem cria a maquina, a maquina controla o tempo e o tempo
controla o homem. Toffler (1980, p. 112-113) considera que a civiliza-
cdo industrial emergente a partir deste ideario “fez mais do que contar
o tempo em nacos mais precisos e padronizados. Também colocou es-
tes nacos numa linha reta que se estendia indefinidamente para tras,
para o passado, e para a frente, para o futuro. Tornou o tempo linear”.

O pensamento mecanicista que atravessa a renasceng¢a com Ba-
con, Galilei, Kepler, Hobbes, Descartes, Pascal, Locke, entre outros, for-
talece a nogdo de que o “funcionamento” de qualquer “maquina”, seja
o corpo humano ou mesmo a sociedade, pressupde o adequado ajuste
da relacao entre suas “pecas”. Para que o todo funcione, a ordenacgao
entre as partes é pressuposta. O mau funcionamento é produto de uma
causa que pode ser desvendada e reparada, desde que se conheca a
exata fung¢ao da parte danificada em relacao ao todo.

Em certa medida, este pensamento corresponde a uma releitura
do idedrio grego que pressupunha a necessaria adequa¢do do homem
a ordem co6smica, com a diferenca que, agora, o homem ndo procura
apenas compreender a ordem natural, mas também acredita que é ca-
paz de domina-la. Neste sentido, Galimberti (2015, p. 4) observa que
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“no mundo grego, os homens contemplam a natureza para compreen-
der suas leis e, com elas, construir a ordem da cidade e a ordem da
alma. [...] No mundo judaico-cristdo, a natureza é entregue ao homem
para que a domine.”

No século dezessete, “[...] aimagem do mecanismo do relégio se
expande, até que, com Newton, toma conta do universo” (THOMPSON,
1998, p. 268-269). Assim, a técnica (artes mecanicas) vai conquistan-
do espago de sublimacao.

Embora quase todos os cientistas do século XVII tivessem estu-
dado em uma universidade, sdo poucos os nomes de cientistas
cuja carreira se tenha desenvolvido inteira ou prevalentemente
no ambito da universidade. Na verdade, as universidades nio
estiveram no centro da pesquisa cientifica. A ciéncia moderna
nasceu fora das universidades, muitas vezes em polémica com
elas e, no decorrer do século XVII e mais ainda nos séculos su-
cessivos, transformou-se em uma atividade social organizada
capaz de criar as suas proéprias institui¢cdes (ROSSI, 2001, p. 10).

A cultura renascentista é marcada pela progressiva valoriza¢do
das artes mecanicas, em relacdo ao seu papel no contexto educacio-
nal e no progresso do saber (ROSSI, 2006, p. 84). Acendem os fatores
para o desenvolvimento da Ciéncia enquanto meio para desvelamento
e dominio do mundo natural e, ndo menos importante, conformam-se
as condigdes técnicas a partir das quais, nas cidades, a producao e cir-
culacdo de bens e servigos assumem posicao de destaque.

Por influéncia do pensamento grego, o renascimento reconhe-
ceu a arte como imitacao precisa da natureza. Contudo, esta con-
cepc¢ao foi posteriormente “rejeitada por Goethe, Hegel e, sobretu-
do, Schelling, que colocou a criatividade do artista no mesmo nivel”
(INWOOD, 1997, p. 51).

A palavra engenho, engenhoso, provém de genialidade. Génio
(genius), por sua vez, encontra seu étimo em genos e gens, termos que
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se referem de forma ampla a nascimento, origem, também a genesis
(criacdo), genus (género), germen (broto, crescimento) entre outros.
Para as civilizagdes antigas, observa Colanges (1998), as palavras ghé-
nos (no grego) e gens (no latim), designavam agrupamentos familiares
que compreendiam uma Unica estirpe, ou integravam indmeras rami-
ficagdes. Caracterizava-se, entre outros aspectos, por um poder pa-
triarcal concentrado, uma estrutura hierarquica espraiada em linha-
gem consanguinea ou nominal, consolidada por unidade de crengas e
valores.

O génio era referido também como uma divindade (um anjo) que
orientava a vida e a personalidade de cada individuo. Afirmou Voltaire
(1988, p. 15) que “tendo o antigo mito dos génios bons e maus, pas-
sado do Oriente a Grécia e Roma, consagramo-lo admitindo para cada
pessoa um anjo bom e outro mau. Um ajuda-a e o outro molesta-a do
nascimento, a morte”. Neste sentido, o Génio corresponde ao daemon
(divindade, espirito, uma inteligéncia boa ou ma), entidade externa
que reina sobre o sujeito. Huxley observa que “a ideia de daemon apa-
rece na Grécia classica. Os conselhos de Sécrares - a pequena voz que
ele ouvia avisando-o para deixar de fazer coisas indevidas - era a voz
de um daimon, um ser divino.” (HUXLEY, 1992, p. 131)

Na Franca iluminista, esta divindade preceptora, antes reco-
nhecida como fonte de inspiracdo exterior ao sujeito, sincretiza-se a
ele de modo que a genialidade correspondera a propria personalida-
de dos individuos. Assim, até hoje se fala popularmente em pessoas
dotadas de génio bom ou mau. Sobre esta clivagem Osborne (1993,
p. 180) observa:

A velha teoria da inspiracdo, de acordo com a qual o poeta ou ar-
tista era considerado “vidente”, homem “possuido” de um poder
estranho a ele, que atua através da sua arte como se esta fosse o
canal de uma mensagem divina, que ndo é sua, metamorfoseou-
-se nessa ocasido. Para a idade romantica, o artista ja ndo era
um homem inspirado pelos deuses, mas se elevava ao status de
heréi ou de quase deus.
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Na esteira dos empiristas que consideravam o génio como dote
natural e excepcional, os romanticos até admitiam que certas habilida-
des pudessem ser adquiridas, mas a genialidade era efetivamente ina-
ta. Kant relacionou o génio a “Bela Arte” entendida como uma expres-
sdo originariamente natural e exemplar. Para o fil6sofo, a genialidade
¢ manifesta pelo talento que ndo se obtém por meio de aprendizado,
e que, portanto, resulta em singularidades que se tornam referéncias
para os juizos estéticos.

A Bela Arte ndo é dedutivel de qualquer regra pretérita de modo
que o padrao estético é estabelecido pela manifesta genialidade. O gé-
nio ndo encontra limites para a sua criatividade porque ele mesmo é
a origem e o metron de toda a expressao artistica que se reconhece
exemplar. O génio romantico, ndo raro, era tido como intelectual in-
quieto, exotico, emotivo, em maior ou menor grau distante de concep-
coes racionalistas.

Assim, a genialidade artistica avanc¢a para um sentido de quali-
dades e competéncias que, diferente da técnica, seriam inacessiveis ao
aprendizado. O termo criatividade é entao relacionado estritamente a
arte, entendida como a expressao de valor estético. Importa aludir que
o direito autoral corresponde a uma emergéncia deste pensamento, a
partir do deslocamento do espirito divino transcendente para o espirito
humano imanente.

Alexander Gottlieb Baumgarten (1714-1762), seguidor de Leib-
niz, adota a palavra “Estética” (Aisthesis) para designar o estudo cien-
tifico do belo como produto da percep¢ao sensivel, e nao necessaria-
mente como um dado objetivo, assim aproximando ainda mais a arte
da beleza enquanto dominio subjetivo (INWOOD, 1997, p. 51). Para
Baumgarten, “ha apenas dois grandes dominios do conhecimento, a
sensibilidade e a légica”. Baseado em Leibniz e em Wollff, o filésofo
afirma que o conhecimento sensivel é obscuro, ao passo que o conhe-
cimento logico é claro e distinto, porém, “o pensamento obscuro é ana-
logo ao pensamento claro e, assim como o segundo, também é capaz
de conduzir a verdade” (KIRCHOF, 2003, p. 53). Kant relacionou o belo
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aos juizos sobre o gosto, entendidos “como juizos que se referem aos
sentimentos do observador pelos objetos percebidos e nao por quais-
quer caracteristicas percebidas no objeto.” (OSBORNE, 1993, p. 158).
Afirma o fil6sofo:

O juizo do gosto ndo é, pois, nenhum juizo de conhecimento,
por conseguinte nao é légico e sim estético, pelo qual se enten-
de aquilo cujo julgamento de determinag¢do nao pode ser sendo
subjetivo. Toda referéncia das representa¢des, mas a das sen-
sacoes, pode, porém, ser objetiva (e ela entdo significa o real de
uma representa¢cdo empirica); somente nio pode sé-lo a refe-
réncia ao sentimento de prazer e desprazer, pelo qual nao é de-
signado absolutamente nada no objeto, mas no qual o sujeito
sente-se a si proprio do modo como ele é afetado pela sensagio
(KANT, 2005, p. 48)

O carater desinteressado do juizo estético de Kant, ou seja, a be-
leza como produto da sensibilidade subjetiva, serviu “[...] como supre-
mo interesse para a moral, justamente em virtude de seu desinteresse.
Ele é independente do interesse porque é fundado na harmonia entre
imaginacdo e entendimento, livre de regras” (HERMANN, 2005, p. 46).
Desta perspectiva subjetivista resulta a “arte pela arte”, ideal sustenta-
do pela tradicdo romantica alema e apropriado pela cultura francesa.
Fischer (1979, p. 80) observa que:

A arte pela arte foi um movimento conexo com o romantismo.
Um movimento nascido no mundo burgués pds-revolucionario,
lado a lado com a tendéncia realista orientada para a investiga-
¢do critica da sociedade. L'art pour I'art - a atitude adotada pelo
grande poeta (fundamentalmente realista) que foi Baudelai-
re - também é um protesto contra o utilitarismo vulgar, contra
as medonhas preocupagées da burguesia com seus negécios. £
uma atitude derivada da determinac¢do do artista de ndo produ-
zir mercadorias em um mundo no qual tudo se transforma em
mercadoria vendavel.
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A autonomia da arte filiou-se a narrativa do ideario racional-con-
tratualista do século dezoito que, ao defender o primado da individua-
lidade singular, sustentava que a “vontade do Estado” é o produto das
“vontades dos individuos” que integram a sociedade. Neste sentido
Kant (2002, p. 16) afirmou: “o que nao é licito a um povo decidir em
relacdo a si mesmo menos o pode ainda um monarca decidir sobre o
povo, pois a sua autoridade legislativa assenta precisamente no fato de
na sua vontade unificar a vontade conjunta do povo.”

No final do século XVIII, com a proliferacdo das Academias de
Arte, populariza-se o a expressao “Belas Artes” a fim de designar as
atividades dirigidas a consecucdo do “belo” independente de preten-
soes utilitaristas. Assim a arquitetura, a pintura, a escultura, a musica
e literatura e o teatro progressivamente consolidam-se como belas ar-
tes, integrando como sétima arte o cinema no final do século XIX. Con-
tudo, a “escolarizacdo” das Artes levou a um efeito contrario a preten-
sdo de autonomia. O academicismo implicou na formacao de espacgos
voltados a institucionalizacdo de padrdes de beleza.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A arte como dimensdo de expressividade autdbnoma ancorada
no belo, em geral, manteve-se em conflito ideolégico com o universo
econdmico, seja pelo grau de dependéncia, ja que a viabilidade finan-
ceira da arte foi histérica e predominantemente constituida a partir de
mecanismos indiretos (mecenato privado, patrocinios e subvencoes
estatais), seja porque a conquista da autonomia da arte ancorou-se
justamente na sua afirmacdao como antagonista da ordem econ6mica
pautada na utilidade, na eficiéncia e no produtivismo mercantil.

Na perspectiva de sua dissociagdo com a técnica, a arte foi pro-
gressivamente vinculada ao conceito de cultura. A associagdo entre
arte e cultura, em determinados contextos, resgata um sentido aris-
tocratico de cariz seletivo e excludente. Neste viés, a arte nio com-
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preende toda e qualquer expressao, mas apenas aquela que esteja em
conformidade com um dado padrao de valores e comportamentos so-
ciais. Arte assim é reconhecida como uma qualidade de a¢des e objetos
que procura “eleva-los” a uma condi¢do sublime. Retrata um atributo
superior que profere um sentido existencial de relevo que, ndo raro,
repudia a técnica como manifestacdo utilitarista e servil.

Ordine (2016) parte do pressuposto que os saberes como as ex-
pressdes artisticas de modo geral, dentre elas a literatura, a musica e
a filosofia, sdo invariavelmente considerados inuteis por ndao produzi-
rem lucro, e, contrariamente a esta concepg¢ao, postula que é por meio
destes saberes que a sociedade pode se tornar mais humana, livre e
altruista.

Em certa medida, foi a tradicdo romantica que impingiu a arte
condi¢do de qualificativo diferencial. Nesta condi¢do, quando objetos e
acoes sao referidos como arte, tendem a ser supra valorizados. Assim,
ela é entendida como um atributo de relevo distinto da técnica.

Em que pese este escor¢o histdrico oferecer elementos que evi-
denciam razoes do paralelismo entre a arte e a técnica e, por conse-
quéncia, a conformacdo dual - direitos de autor e propriedade indus-
trial, é preciso reavaliar estes pressupostos e confronta-los a realidade
socio-econdmico-tecnolégica atual. Ambos os sistemas juridicos de
protecdo - direitos de autor e propriedade industrial, embora apre-
sentem interfaces, as diferencas instituidas pela tradi¢cdo analitica
facilmente desprezam as motivagdes histoéricas que engendraram o
modelo normativo posto. Espera-se que o presente trabalho possa
contribuir com estudos futuros, a fim de orientar proposi¢des norma-
tivas que superem o dualismo que ainda marca o trato dos direitos de
propriedade intelectual.
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BIG TECHS E CONCENTRACAO DE
DADQOS: ANALISE QUANTO A NECESSIDADE
E VIABILIDADE DE REGULACAO

Neide Bueno!
Erico Prado Klein?”?

RESUMO: O artigo trata de questdes de concorréncia envolvendo ecossistemas digi-
tais, com foco nas plataformas Google e Facebook, onde a exploracdo e manipulagdo
do Big Data sdo insumos de negdcios e de dominio no mercado digital. Em uma eco-
nomia baseada no “Big Data”, ha discussao sobre seus impactos na vida dos consumi-
dores e do mercado concorrencial. Modelos de negdcios com tecnologias complexas
- que coletam e processam dados dos usuarios em tempo real - podem direcionar
e manipular vendas de produtos ou servigos, discriminar precos, criar barreiras a
entrada de concorrentes. Nesse contexto, dados sdo valiosos ativos nas operagdes
de fusdes e aquisi¢coes. Sob a 6tica do direito da concorréncia, tem-se discutido se a
tradicional andlise antitruste é suficiente e adequada para coibir o abuso de poder,
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o dominio de mercados relevantes e pratica de condutas excludentes, tendo como
ferramenta competitiva o “Big Data” e a concentracdo de dados. A metodologia a ser
adotada é indutiva, envolvendo a observacdo de casos concretos e questdes criticas
sobre a exploracdo do “Big Data” no ambito do direito da concorréncia, levantadas
pelos académicos e autoridades governamentais de politica da concorréncia da Eu-
ropa, Estados Unidos e Brasil. O estudo analisa a necessidade e a viabilidade de re-
gulacdo e conclui que a exploracdo do “Big Data” deixou de ser, predominantemente,
pré-competitiva. A concentracdo de dados pde em risco o desenvolvimento positivo
e inovativo dos mercados, o que justifica uma intervenc¢do dos drgaos de defesa da
concorréncia.

Palavras-chave: Big Data; Concorréncia; Plataformas Digitais.

INTRODUCAO

Autoridades antitruste, acompanhadas dos observadores aca-
démicos, tém cada vez mais reconhecido a importancia de analisar e
enfrentar os novos desafios para ajustar e nortear suas politicas de de-
fesa da concorréncia, que visam o bom funcionamento dos mercados
econO0micos, nos quais o Big Data tem sido cada vez mais predominan-
te e impactante em uma economia baseada em dados e no contexto da
Sociedade Informacional.

Em uma economia digital baseada em dados, as grandes plata-
formas digitais, chamadas Big Techs, como Google e Facebook, passa-
ram a fazer parte do dia a dia de bilhdes de pessoas com seus modelos
de negdcios, alicercados em tecnologias complexas - que coletam e
processam dados dos usudrios em tempo real - e podem direcionar e
manipular vendas de produtos ou servi¢os, discriminar precos, criar
barreiras a entrada de concorrentes, além desses dados serem consi-
derados valiosos ativos nas operac¢odes de fusdes e aquisicoes.

Nesse ambiente, a explora¢do do Big Data pelas plataformas di-
gitais deixou de ser vista de forma predominantemente pré-competi-
tiva, para representar um potencial monopélio por meio da concen-
tracdo de dados, o que pde em risco o desenvolvimento normal dos
mercados e justificaria uma interveng¢ao dos 6rgaos de defesa da con-
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corréncia sobre os elementos de estrutura e condutas nos mercados,
no ambiente de ecossistemas digitais. Mas em que medida a interven-
¢do é necessaria? E os 6rgaos antitruste tém condi¢des para avaliar as
circunstancias relacionadas a concentra¢do de dados ao cogitar a in-
tervencao (viabilidade)? Responder a essas perguntas é objetivo deste
artigo.

As principais questdes que tém sido enfrentadas na andlise das
autoridades da concorréncia e doutrina envolvem condutas excluden-
tes de plataformas dominantes de dados, que servem como infraestru-
turas essenciais para os mais diversos modelos de negécios que delas
dependem - inclusive de concorrentes - bem como as fusdes e aquisi-
coes de startups por plataformas ou ecossistemas dominantes, hoje
denominadas praticas unilaterais.

Ademais, as estruturas de mercados envolvem fusdes e aquisi-
¢oes de startups por grandes plataformas digitais, que podem ser con-
sideradas predatérias para o mercado concorrencial pois envolvem a
aquisicao e controle de enormes volumes de dados que tém impacto
para o consumidor e para o desenvolvimento normal dos mercados.

Em se tratando de mercados movidos ou influenciados pelo Big
Data, mesmo aquisicoes pequenas podem ser concorrencialmente
problematicas, especialmente se realizadas de forma ampla e sistema-
tica por plataformas gigantes podem ser operacdes estratégicas pois
“os recursos do Big Data possibilitam aqueles que deles se utilizam ma-
pear entradas e o crescimento de novos rivais com muita rapidez, a fim
de criar estratégias anticompetitivas, seja para adquiri-los, seja para
aniquild-los*, as chamadas “killer acquisitions”.

Por isso, também, tem sido analisado e reavaliado o conceito de
mercado relevante no Ambito da concorréncia em uma economia ba-

+ FRAZAO, Ana: Big data e concorréncia: Principais impactos sobre a analise con-
correncial (parte 3), p.5. Disponivel em: http://www.anafrazao.com.br/files/pu-
blicacoes/2018-02-07-Big_data_e_impactos_sobre_a_analise_concorrencial_Par-
te_3.pdf. Acesso em: 20 ago. 2021.
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seada em dados, bem como condutas excludentes que impdem bar-
reiras a entrada e dificultam a inovacao pelos rivais, no ambito dos
ecossistemas digitais, caracterizados por supostas ofertas de servigos
e/ou produtos gratuitos (buscas do Google), cuja intengao principal é a
utilizacdo e exploracao comercial dos dados coletados, o que gera uma
série de desdobramentos concorrenciais a serem analisados.

Sob o ponto de vista econémico, os dados sdo altamente relevan-
tes quando convertidos em informagdes necessarias e tteis. Entretan-
to, o desnivel entre os agentes econdmicos e da falta de transparéncia
em relacdo aos algoritmos, dificulta ou impede a capacidade de obter
e processar dados, bem como de saber como os dados sao utilizados
e para qual finalidade. A assimetria das informag¢des pode gerar uma
barreira de acesso ou permanéncia em determinados mercados, pois
o mero acesso a dados, sem que haja a efetiva possiblidade de conver-
té-los em informacgdes de valor econémico, pode dificultar os rivais e
causar diversos problemas concorrenciais.’

Dessa forma, é objetivo desse artigo averiguar o posicionamen-
to das autoridades de defesa da concorréncia, e dos estudiosos sob o
tema, diante da identificacdo de praticas anticoncorrenciais, em espe-
cial do Google e Facebook, na coleta, processamento e exploracdo de
dados que possam impactar no desenvolvimento normal dos merca-
dos, prejudicar os consumidores e inibir as atividades dos rivais.

Sera verificada, entdo, a necessidade de intervencdo naquele
ecossistema para atingir objetivos como o atendimento dos consumi-
dores e o desenvolvimento de uma economia criativa, com inovacao e
avanc¢o dos servicos prestados. Serd realizada, neste sentido, analise
de estudos da OCDE, bem como revisao bibliografica da produgao na-
cional e internacional sobre o tema.

FRAZAO, Ana. Big Data e repercussdes anticoncorrenciais, p.12 Disponivel em:
http://www.ibrac.org.br/UPLOADS/Eventos/392/Ana%Z20Fraz%C3%A3o0.pdf.
Acesso em: 20 ago. 2021
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Por fim, verificaremos, caso constatada a necessidade de inter-
vencgado, as condi¢des atuais para tal atuacdo pelos 6rgaos antitruste
(viabilidade), enfrentando algumas das obje¢des a regulagao do Esta-
do em situagdes de concentracdo de dados.

1 PLATAFORMAS DIGITAIS E A UTILIZACAO DE DADOS
DOS USUARIOS

Plataformas digitais gigantes - como Google e Facebook - do-
minam, notoriamente, os mercados digitais com seus modelos de
negdcios online, destacadamente mecanismos de buscas e redes so-
ciais, respectivamente, cujas atividades envolvem um grande volume
de coleta, processamento e exploracdo de dados de usudrios forne-
cidos em troca de servigos aparentemente gratuitos que, por outro
lado, servem as Big Techs como insumo e moeda de troca para tran-
sacOes comerciais.

Com base na exploragdo do Big Data, existem vdarias estruturas
e condutas que podem ser consideradas excludentes ou exploradoras
por parte de grandes plataformas digitais e que podem exigir a inter-
vencao da autoridade concorrencial, dependendo das circunstancias
do caso concreto.

Para se averiguar o fortalecimento do poder de mercado por de-
terminadas Big Techs, as teorias de dano subjacentes a proibi¢cdo de
tais condutas tém como premissa, na maioria das vezes, a capacida-
de de uma empresa deter um conjunto de dados incomparavel aos de
seus concorrentes. Uma avaliacao especifica da realidade e extensdo
da “vantagem de dados” precisaria, entdo, ser realizada para confir-
mar ou rejeitar essa premissa.®

¢ Autorité de La Concurrence and Bundeskartellamt (2016). Competition Law and
Data. Disponivel em: http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publika-
tion/DE/Berichte/Big%20Data%?20Papierhtml. Acesso em: 12 jul. 2021.
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A complexidade dos modelos de negdcios de plataformas, como
Google e Facebook, tem requerido um continuo e incessante aprimo-
ramento das autoridades antitruste sobre o modus operandis desses
mercados digitais e sobre a forma de apurar se a coleta e uso de dados
de usudrios aumentam o poder de mercado das Big Techs e se causam
prejuizos aos consumidores e concorrentes em potencial.

1.1 MobeLo b NEcoOcios: MEercADO DE Dois LADOS

Um dos modelos de neg6cios caracteristicos de grandes plata-
formas digitais é o fornecimento de midias e publicidade aos consu-
midores, cujos anunciantes acabam por financiar os negdcios das Big
Techs inseridas nesse mercado. Trata-se do chamado mercado de dois
lados no qual, de um lado, as plataformas oferecem servigos gratuitos
aos seus usuarios em troca de coletar seus dados pessoais e informa-
coes e, do outro, fornecem aos anunciantes os perfis e preferéncias de
consumo dos usuarios cobrando pelos antincios a eles direcionados.

Dessa forma, as plataformas conseguem aumentar o volume
de suas transagdes, garantindo seus lucros através de cobrangas dos
anunciantes e, por outro lado, aumentar o nimero de usuarios através
de servicos gratuitos em troca de seus perfis e dados pois, afinal, sao
seus dados monetizaveis o principal ingrediente desse modelo de ne-
gdcio, em que s6 um lado é cobrado (anunciantes).

Nesse cendrio, apesar dos usudrios ndo compartilharem direta-
mente dos custos de utilizagdo das plataformas, ha o compartilhamen-
to de suas informacgdes pessoais e o rastreamento de seu perfil como
consumidor. Ademais, existe a “competicdo por atencdo”, uma vez que
as empresas anunciantes, através de seu espaco publicitario na plata-
forma, buscam captar a atengao do usuario e manté-lo o maior espago
de tempo possivel no conteido de determinado anuncio.”

7 BAPTISTA, Ana Carolina Barros. Mercados digitais: caracteristicas e seus impac-

tos na andlise da defesa da concorréncia - casos Facebook/Whatsapp e Google
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E, dessa forma, como fica a concorréncia de produtos/servigos
de anunciantes de outras plataformas menores que ndo tem acesso a
esses dados dos usuarios? A questao critica a ser analisada é que esse
modelo de negdcio sofisticado em que um lado paga (anunciante) e o
outro nao (usuario), tem sido um desafio constante para a analise das
autoridades antitruste que, tradicionalmente, apuravam casos classi-
cos de mercados como, por exemplo, aqueles que envolvem controle
de precos aos consumidores, como cartel.

A questao referente a necessidade de intervengao parece encon-
trar uma resposta, ainda que provisoria, na ideia de evitar que uma
empresa detenha um conjunto de dados incomparavel aos de seus
concorrentes, assim evitando, de varias maneiras, que eles surjam,
como se destacara adiante. Mas terdo as autoridades as condigdes
de compreender este mercado e aplicar uma regulagdo adequada? Al
deve estar a principal pergunta a ser analisada adiante.

Big Techs como Google e Facebook adotam esse modelo de ne-
gbcios em que ofertam servigos gratuitos aos consumidores em troca
de suas informagdes e cobram dos anunciantes a midia e publicidade
ofertadas aos seus usuarios. Essa dindmica de mercado pode causar
implicagdes concorrenciais que tém sido levadas ao escrutinio das au-
toridades antitruste, como veremos a seguir.

1.2 GOOGLE: PLATAFORMA DOMINANTE COMO MECANISMO DE
Buscas

0 provedor Google detém o dominio do mercado global de pes-
quisas online, predominando com mais de 80% do trafego na rede
mundial de computadores em relacdo a concorrentes como Yahoo,
Bing, Yandex e Baidu. Estatisticas demonstram que a plataforma di-
gital tem uma participacao do mercado de mecanismos de busca de

Search. p.29.Disponivel em: https://pantheon.ufrj.br/bitstream/11422/8368/1/
ACBBAPTISTA.pdf. Acesso em: 19 set. 2021.
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95,45% na India, 92,58% no Brasil, cerca de 91% em paises como Ita-
lia, Espanha, Australia e Hong Kong, e abrange entre 82% e 88% no
Canadi, Franga, Alemanha, Reino Unido e nos Estados Unidos, onde
divide mercado com a plataforma Bing. Os indices de dominagao da
Google sdo baixos apenas na Russia (48,78%) e China (5,03).2

As estatisticas demonstram que o Google possui um modelo de
negécios bem-sucedido, criado através de mecanismos de busca e que
possui posicdo dominante nesse mercado relevante. Ou seja: “Todos os
caminhos levam a Roma ou, se vocé estiver navegando na internet, todos
os caminhos levam ao Google”? Sim! A plataforma Google esta presente
na maioria das experiéncias de mecanismo de busca entre os consumi-
dores, sendo que a maioria de suas receitas sdo geradas pela pesquisa
e publicidade com uma ampla gama de produtos e servigos online que
se integram entre si.

Os modelos de negécios do Google incluem a oferta de diver-
sos produtos/servigos como o sistema operacional Android, Google
Pesquisa, Chrome, Google Play, Google Drive, Google Tradutor, Gmail,
Google Mapas, Google Shopping, Google Home e YouTube, entre varios
outros servicos que atendam necessidades do consumidor.

Dessa forma, os consumidores buscam informacodes através da
plataforma Google que, por sua vez, utiliza os dados das pesquisas de
consumo para melhorar seus proprios algoritmos de mecanismos de
busca visando fornecer informagdes aos anunciantes sobre a prefe-
réncia do consumidor - trata-se do mercado de dois lados, como vi-
mos acima.

8 Share of desktop search traffic originating from Google in selected countries
as of April 2021. Disponivel em: https://www.statista.com/statistics/220534/
googles-share-of-search-market-in-selected-countries/. Acesso em: 04 ago. 2021.
JOHNSON, Joseph. Google: search engine market share in selected countries
2021. Jul 8, 2021. Disponivel em: https://www.statista.com/statistics/220534/
googles-share-of-search-market-in-selected-countries/. Acesso em: 04 ago. 2021.
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Nesse contexto, a Google investe recursos no aprimoramento de
métodos de processamento de dados, como machine learning e inte-
ligéncia artificial para a coleta do maximo de dados sobre seus con-
sumidores, através de um monitoramento online de suas atividades,
gerando um mapa detalhado de suas caracteristicas pessoais, escolhas
e localizacdo, uma vez que tais dados pessoais se comprovaram ser
monetizaveis e uma relevante fonte de receita e de concorréncia entre
as plataformas digitais. *°

Por ser o mais acessado mecanismo de busca online, o dominio
de mercado da plataforma Google tem sido observado pelas autorida-
des de defesa da concorréncia. Recentemente, a Comissdao Europeia
multou o provedor em mais de 8 bilhdes de euros pelo abuso de mo-
nopolio de publicidade online. Em mar¢o de 2019, a Google recebeu
uma multa de 1,5 bilhdo de euros pela Comissdo Europeia por violar
as normas de concorréncia, ao impor restricdes contratuais a sites de
terceiros para torna-los menos competitivos, ndo tendo recebido mais
nenhuma multa até fevereiro/2021.1

0 que se denota é que, apesar das sang¢des impostas pela auto-
ridade da defesa da concorréncia da Comunidade Europeia, a com-
plexidade, sofisticagdo e a multiplicidade das tecnologias digitais
implementadas pela Google gera dificuldades para a regulacdo pelas
autoridades antitruste, que encontram poucos instrumentos para efe-
tivamente gerar efeitos positivos no mercado e acabam recorrendo a
imposicdo de multas. Como se vera adiante, pode haver abordagens
mais interessantes e que produzam efeitos mais significativos no mer-
cado, ndo se exaurindo em punigdes as Big Techs, que, em ultima ana-
lise, podem propiciar uma visdo de custo-beneficio para as empresas,

10 HYLTON, Keith N. Digital Platforms and Antitrust Law. Boston Univ. School of
Law, Law and Economics Research Paper No. No. 19-8, May 2019. p.3. Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=3381803. Acesso em: 04 ago. 2021.

JOHNSON, Joseph. Google: search engine market share in selected countries
2021. Jul 8, 2021. Disponivel em: https://www.statista.com/statistics/220534/
googles-share-of-search-market-in-selected-countries/. Acesso em: 04 ago. 2021.

11
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ao avaliar se cumprem medidas competitivas se adotam comporta-
mentos pro-competitivos.

1.3 FAceBoOK: PLATAFORMA DOMINANTE NO MERCADO DE REDES
Socials

0 Facebook, por sua vez, é considerado uma plataforma domi-
nante no mercado de redes sociais atingindo, em dezembro de 2018,
a marca de 1,52 bilhdo de usuarios ativos didrios e 2,32 bilhdes de
usudrios ativos mensais. A rede social concorrente Google+ anunciou
o encerramento de sua rede social em abril/2019. Outras platafor-
mas digitais, como Snapchat, YouTube, Twitter, Linkedin e Xing ndo
oferecem uma integralidade de servicos das redes sociais, mas caso
fizessem parte desse mercado relevante (redes sociais), “o grupo do
Facebook com suas subsididrias Instagram e WhatsApp ainda atingiria
quotas de mercado muito elevadas, o que muito provavelmente seria in-
dicativo de um processo de monopolizagdo”.**

Esses dados e outras questdes sobre o Facebook foram analisa-
dos pelo d6rgdo antitruste da Alemanha (Bundeskartellamt), que de-
cidiu que as politicas de coletas de dados daquela plataforma seriam
abusivas, ao combinar incorretamente os dados do usuario coletados.
A autoridade alema reconheceu que o Facebook praticava abuso de
poder de mercado com base na extensao da coleta, uso e fusao de da-
dos dos usudrios pois, na medida que a plataforma digital coleta, mes-
cla e usa dados em contas de usuarios constitui um abuso de posi¢ao
dominante.™

O caso envolveu os termos de servicos e condi¢oes do Facebook,
considerando que a coleta e a utilizacdo dos dados dos usuarios pela

12 Disponivel em: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/
Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html>. Acesso em: 04 ago.
2021.

13 Ibidem.

XV CONGRESSO DE DIREITO DE AUTOR E INTERESSE PUBLICO — 2099



384

NEIDE BUENO | ERICO PRADO KLEIN

plataforma violam as regras europeias de protecao de dados pessoais,
havendo um trabalho de colaboracao da autoridade antitruste alema
com as autoridades de protecao de dados europeia. Conforme os termos
de uso da plataforma, seus usuarios somente teriam acesso a rede social
mediante autorizacao prévia do usuario de que a plataforma poderia co-
letar seus dados, tanto na internet como em aplicativos de smartphone
e serem compartilhados com outros servicos de propriedade do Face-
book, como WhatsApp e Instagram, bem como sites de terceiros, que
poderiam ser combinados e atribuidos a conta do usuario.*

A autoridade alema imp0s restri¢cdes de longo alcance no pro-
cessamento de dados do usudrio pelo Facebook no sentido de que, se
ndo houver consentimento pelo titular de dados para utilizacdo em
servigos da plataforma, incluindo sites de terceiros, a empresa teria
que restringir substancialmente sua coleta e combinacdo de dados
bem como desenvolver propostas de solu¢des para esse efeito.

A decisdo da autoridade antitruste alema, que ocorreu em feve-
reiro/2019, teve como cerne do fundamento o fato de que a coleta,
combinacao e uso de dados dos usuarios pelo Facebook se trataria de
um abuso de posicdo dominante por exceder o necessario para a ope-
racdo da plataforma. A decisao foi comemorada por ter uma aborda-
gem inovadora para proteger os consumidores mas, também, recebeu
criticas no sentido de que ultrapassaria os limites do direito da con-
corréncia, pois interfere nos modelos de neg6cios das plataformas.

HOPPNER faz uma andlise concisa sobre a principal questdo cri-
tica observada na decisao da autoridade antitruste alema, na qual fo-
ram subestimados os efeitos de rede indiretos positivos aos usuarios,
com os beneficios da coleta de dados para a publicidade mais dire-
cionada pela plataforma. Os servigos do Facebook sdo oferecidos gra-
tuitamente aos usudrios e, como a maioria das plataformas digitais, a

1* Disponivel em: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/
Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html?nn=3591568. Acesso em:
10 jul. 2021.
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plataforma é financiada por antincios e esses devem ser relevantes aos
usudrios quando sdo exibidos. “Alguém que estd planejando uma pri-
meira viagem de esqui pode gostar de um antincio de pneus para neve
naquela época, mas ndo de um antincio de maifs.’*°

Foi observado que a coleta e combinacdo de dados pelas plata-
formas visam gerar mais valor e interesse dos anuncios pelos usua-
rios, sendo atualmente um padrao de mercado que, em principio, é de
interesse tanto dos anunciantes como dos usuarios, que nao apreciam
anuncios excessivos e que tém, ao menos, no¢do de que seus dados
serdo utilizados quando coletados. Nessa dindmica, os antncios mais
direcionados permitem que a plataforma reduza a quantidade de exi-
bicdo - com custos menores de pesquisa e transagao - para financiar
e expandir seu modelo de negdcio, sem ter que cobrar do usudrio. ¢

Com anuncios cada vez mais relevantes e de interesse dos usua-
rios, o ganho na qualidade do produto pode superar a perda de contro-
le total sobre seus dados de consumo. Sob esse ponto de vista, HOPP-
NER defende que a acusagao da autoridade antitruste alema - de que
a conduta do Facebook explorou e abusou do uso de dados de usuarios
- estaria longe de infringir automaticamente a lei antitruste, simples-
mente por ser uma empresa dominante em seu segmento, pois seria
necessario constatar um vinculo com a concorréncia. Ou seja, “uma co-
nexdo entre o poder de mercado da empresa e a conduta condenada”.'’

Nesse contexto, a coleta de dados apontaria uma assimetria de
informacgdes entre o Facebook e seus usuarios, nao sendo aparente
que o uso excessivo de dados seja, de fato, uma manifestagdo de po-
der de mercado da plataforma. Inclusive, a falta de conhecimento ou
compreensdo dos termos do negdcio nao é limitada as empresas do-

15 HOPPNER, Thomas. Data Exploiting as an Abuse of Dominance: The German
Facebook Decision. (Fev.2019). p. 3. Disponivel em: https://www.hausfeld.com/
en-us/what-we-think/competition-bulletin/data-exploiting-as-an-abuse-of-do-
minance-the-german-facebook-decision/. Acesso em: 06 out. 2021

16 Tbidem., p.3.

17 Ibidem, p. 4.
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minantes pois, mesmo em outros mercados com intensa competicao,
empresas menores infringem as regras de protecdao de dados ou, de
forma inversa, até empresas com maior poder de barganha podem fir-
mar contratos que ndo sejam propicios para seus negocios devido a
falta de compreensao plena de seus escopos. 8

Fato é que a decisdo da autoridade alema sobre esse caso Face-
book ndo tem efeito vinculante, mas abre precedente para casos si-
milares de outras jurisdi¢des na comunidade europeia, que poderdo
utilizar outra legislacdo para analise caso a caso como, por exemplo,
normas de defesa do consumidor ou Diretiva Europeia de Prote¢do de
Dados Pessoais (GDPR).

Por outro lado, as diretrizes do FTC (Federal Trade Commission)
sobre as normas antitruste americana vao no sentido de que a justifica-
tiva comercial legitima de negocios, para um comportamento que im-
peca outras empresas de terem sucesso, pode ser uma atenuante para
caracterizar uma infracdo antitruste como o monopdlio de determinado
mercado. A empresa pode estar competindo por méritos, atuando de
uma forma que beneficie os consumidores por meio de maior eficiéncia
ou um conjunto Unico de produtos e servigos, cujos casos devem ser
analisados e decididos pelos tribunais americanos."

Segundo o FTC, julgar as condutas de empresas dominantes em
seus segmentos requer uma analise profunda do mercado e dos meios
utilizados para alcang¢ar ou manter essa posicao, sendo legal obter um
monopdlio de produtos ou servicos superiores desde que os resulta-
dos alcangados nao sejam por atos de exclusdo ou predatdrios que
possam levantar preocupacoes antitruste.?

18 HOPPNER, Thomas. Data Exploiting as an Abuse of Dominance: The German
Facebook Decision. (Fev.2019). p. 4. Disponivel em: https://www.hausfeld.com/
en-us/what-we-think/competition-bulletin/data-exploiting-as-an-abuse-of-do-
minance-the-german-facebook-decision/. Acesso em: 06 out. 2021

19 Disponivel em: https://www.ftc.gov/tips-advice/competition-guidance/guide-anti-
trust-laws/single-firm-conduct/monopolization-defined. Acesso em: 17 set. 2021.

20 Ibidem.

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



BIG TECHS E CONCENTRACAO DE DADOS

As andlises trazidas acima demonstram a acirrada discussao em
torno da necessidade de regulacdo das Big Techs em seus atos tenden-
tes a gerar concentra¢do de dados. Muitas vezes os argumentos giram
em torno de falta de informacao sobre (i) o mercado em si e seu histo-
rico; (ii) o volume de dados concentrado pela Big Tech e o impacto no
mercado; (iii) o préprio funcionamento daquele mercado; (iv) o com-
portamento dos eventuais concorrentes ou de empresas nascentes.
Também sdo frequentes as alegacdes de que a servigo prestado é de
qualidade ou de que novos competidores que trouxessem alternativas
inovadoras e melhores teriam sucesso no mercado de qualquer forma.
Tais objecdes serao oportunamente enfrentadas.

Nessa linha, uma das questdes que, de fato, pode levar a preocu-
pacdes antitruste é que praticas de exclusdo também sdo uma cons-
tante de grandes plataformas quando ocorrem as operacgdes e fusoes
de empresas menores inseridas em ecossistemas digitais, como as
startups, pois envolvem a aquisicdo e controle de enormes volumes de
dados que tém impacto para o consumidor e para o desenvolvimento
da inovagdo nos mercados, como veremos a seguir.

2 ECOSSISTEMAS DIGITAIS: FUSOES E AQUISICOES E A
CONCENTRACAO DE DADOS

Ecossistemas digitais sao considerados uma forma comum de
organizacdo empresarial, caracterizados como mercados cada vez
mais complexos, dinamicos e interligados na economia digital?!. Tém
sido comumente analisados nas andlises antitruste como, por exem-
plo, na coleta e utilizagdo de dados dos usuarios por plataformas digi-
tais, como Google e Facebook.

21 RESENDE,GuilhermeMendes.Ecossistemasdigitaiseoantitruste.Disponivelem:
https://www.conjur.com.br/2021-jul-09/defesa-concorrencia-ecossistemas-
digitais-antitruste. Acesso em: 09 jul. 2021.
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Os observadores apontam a dificuldade em definir os ecossiste-
mas digitais por adotarem estratégias comerciais dindmicas e fluidas.
Porém, é considerado que o “ativo chave” dos negécios de grandes pla-
taformas é a capacidade de obterem o controle de conjuntos de dados
com informacgdes relevantes sobre comportamentos e preferéncias
dos usudrios e terem o0s recursos necessarios para analise e explora-
¢ao desses dados nos mais variados dominios.*

A diversificagdo dos negocios de Big Techs, como Google e Face-
book, tém como origem o “ativo-chave” dos dados coletados como “um
subproduto do envolvimento do usudrio com suas plataformas”. Com os
dados, ha a necessidade de estruturas complexas que envolvam “(i)
sensores, que coletam, convertem, disseminam, etiquetam, e reestrutu-
ram as informagoes recebidas; e (ii) servidores que centralizam a and-
lise, computagdo, correlagdo, reprodugdo, busca, armazenamento, recu-
peragdo e filtragem da informagdo recebida”.*

Na propagacdo do ecossistema de sensores podem ser identi-
ficados os aplicativos, smartphones, motores de busca, redes sociais,
entre outros, e no ecossistema em servidores de dados temos as plata-
formas de computacao em nuvem, software como servico, centros de
dados sistemas de inteligéncia artificial, etc.?*

E nesse cendrio de mudancas extremamente velozes, através de
recursos dinamicos dos ecossistemas digitais, que a concorréncia acaba
por se tornar o principal risco as empresas entrantes ou menos dinami-
cas do setor digital. O receio é: e se meu competidor tiver éxito em acu-
mular os dados certos e utiliza-los melhor que minha empresa? Um bom
exemplo é a aquisi¢ao do Instagram pelo Facebook, uma vez que o aplica-

22 PETIT, Nicolas. TEECE, David ]., Taking Ecosystems Competition Seriously in
the Digital Economy: A (Preliminary) Dynamic Competition/Capabilities Pers-
pective (December 9, 2020). OCDE, 2020. Disponivel em: https://ssrn.com/abs-
tract=3745453. Acesso em: 09 set. 2021.

2 Tbidem, p. 9.
24 Tbidem.,, p. 8.
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tivo de fotos, que era considerado complementar as redes sociais, tornou
um contribuidor central do ecossistema de redes sociais do Facebook.?®

A regulacdo estatal exercida com base no Direito Concorrencial
tem entre seus objetivos evitar concentracdes em setores da ativida-
de econdmica, que acarretem prejuizos para a economia de mercado
competitiva. Em uma Sociedade Informacional, a preocupacao se volta,
também, a concentracdo e controle de volumes de dados provenientes
de operagdes de fusdes e aquisi¢cdes de startups por grandes platafor-
mas digitais e seus impactos concorrenciais para o consumidor e o de-
senvolvimento normal dos mercados de ecossistemas digitais.

Sob a otica da analise antitruste esta o controle de estruturas e
condutas das Big Techs inseridas nos ecossistemas digitais, como Goo-
gle, Facebook e outras - que também tiveram origem de pequenas star-
tups no Vale do Silicio - com modelos de negdcios dinamicos e ageis de
produtos e servicos inovadores e disruptivos, que hoje fazem parte do
dia a dia de milhdes de pessoas mundo afora.

2.1 KiLLER AcQUISITIONS: AQUISICOES ELIMINATORIAS

Fusoes e aquisi¢cdes tém sido uma estratégia constante de plata-
formas digitais, sendo que nos ultimos 30 anos consta que as Big Techs
Facebook, Google, Microsoft, Apple e Amazon, efetuaram conjuntamen-
te mais de 800 aquisi¢des. Por exemplo, a plataforma de carreiras Linke-
dIn foi adquirida pela Microsoft por US$ 26,2 bilhdes, o aplicativo de ba-
te-papo WhatsApp pelo Facebook por US$ 22 bilhdes) e a plataforma de
compartilhamento de videos YouTube pelo Google por US$ 1,7 bilhdo.?

%5 PETIT, Nicolas. TEECE, David ]., Taking Ecosystems Competition Seriously in
the Digital Economy: A (Preliminary) Dynamic Competition/Capabilities Pers-
pective (December 8-9, 2020). OCDE, 2020. Disponivel em: https://ssrn.com/
abstract=3745453. Acesso em: 09 set. 2021

%6 Visualizing Tech Giants’ Billion-Dollar Acquisitions. CBInsights. Research
Briefs. February 24, 2021. Disponivel em: https://www.cbinsights.com/resear-
ch/tech-giants-billion-dollar-acquisitions-infographic/. Acesso em: 20 set. 2021.
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Nesse contexto, também surgem as denominadas aquisi¢oes eli-
minatérias (killer acquisitions), que sdo compras de empresas poten-
cialmente concorrentes da adquirente. O objetivo da aquisicdo é de,
posteriormente, retira-las do mercado. Ja nas aquisicdes nascentes
(nascent acquisitions), o alvo da aquisicdo é ainda empresa muito jo-
vem, sendo bastante incertos os prognosticos sobre sua insercdo nos
mercados e nos ecossistemas digitais.

Estudo da OCDE intitulado “Startups, Killer Acquisitions and Mer-
ger Control”?” indica a pertinéncia de preocupagdes especialmente
com o controle de dados pelas grandes empresas em razao das aqui-
sicdes realizadas, mesmo em aquisicoes nascentes, ja que, nesta fase
inicial as empresas se voltam precisamente a “criar uma larga base de
usudrios, coletar e analisar quantidades significativas de dados e / ou
conduzir pesquisas e desenvolvimento”.

Enas aquisicoes nascentes que fica possivelmente um dos mais cri-
ticos quadros, ja que, além de ocorrer a concentragao de dados ja desta-
cada, as aquisi¢coes podem passar abaixo do radar das autoridades anti-
truste, por se tratar da compra de empresas aparentemente pequenas, a
despeito da possivel concentragido de dados da operagio.?

A relevancia da questao aparece quando vemos que de 175
aquisicoes do Google, Amazon, Facebook, Amazon e Microsoft em
um periodo de trés anos, ficou verificado que 105 marcas foram en-
cerradas em um ano a contar da aquisi¢do.?” Ainda que uma marca,
startup ou projeto ndo se encerrem e passem a ser administrados
por uma empresa maior, vé-se que existem sérios riscos ao projeto
por efeitos das decisdes da empresa quanto ao precgo, qualidade e a

27 OCDE (2020), Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control. Disponivel
em: www.oecd.org/daf/competition/start-ups-killer-acquisitions-and-merger-
-control-2020.pdf. Acesso em: 05 set. 2021, p. 15.

%8 OCDE, 2020, p. 18.

2 GAUTIER, Axel; LAMESCH, Joe. Mergers in the Digital Economy. Cesifo Working
Paper No. 8056, 2020.
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inovacdo em si, assim prejudicando a competi¢do como um todo e os
consumidores.*

E por estas razdes que o referido relatério da OCDE conclui®! pela
necessidade de mais rigidez nos critérios para investigagcdo de opera-
coes e na andlise delas, o que deve passar por rearranjo das estruturas
das autoridades antitruste ou até elaboracdo de novas politicas para o
setor, sempre visando a identificar e desafiar com sucesso aquisicoes
anticompetitivas.

0 procedimento deve ser disparado sempre que houver a sus-
peita, sem temer “falsos positivos”, pois o prejuizo de uma aquisi¢do
anticompetitiva é pior que se deixe passar uma, em prejuizo dos con-
sumidores e concorrentes em potencial, a propria verificagdo de uma
amostra maior de aquisi¢des permite a compreensdao mais adequada
do ecossistema por todos os juristas e jurisdicionados envolvidos, fa-
zendo com que sejam acumulados dados para uma verificagao poste-
rior mais assertiva de casos semelhantes.

Bastante interessante, na mesma linha a recomendagdo de que
se procure aprovar politicas que permitam a inversdo do 6énus da pro-
va, ja que se trata de clara relagdo assimétrica, em que as autoridades
antitruste possuem muito menos informagdes, ou condi¢des de de-
monstrar aspectos atinentes a um mercado sobremaneira dindmico
como o digital, e ainda mais em caso de empresas nascentes, que estao
em processo de definicdo de seu mercado.*?

Um relevante e final alerta do recentissimo relatério da OCDE
é no sentido de olhar aspectos diferentes, que nao s6 o valor envol-
vido na transacdo, ja que especialmente as aquisicoes de empresas
nascentes provavelmente ndo disparardo os gatilhos estabelecidos
inicialmente, mas podem constituir ameaca ao sistema competitivo. E

30 OCDE, 2020, p. 18 e 51.

31 Tbidem., p. 51 e ss.

32 OCDE, 2020, p. 18 e 51 e ss.
33 OCDE, 2020, p. 40.
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no mesmo sentido que se posiciona o presente artigo, indicando que
também a concentracdo de dados, especialmente em uma Sociedade
Informacional, em que eles sdo os maiores ativos, e inclusive a maté-
ria-prima de algumas empresas®*, vislumbra-se potencial problema
relevante para a concorréncia no ecossistema digital (de empresas) e
para os consumidores, que se verao presos a outros ecossistemas, os
de produtos de uma s6 empresa.

9.2 OBJECOES A REGULACAO COM BASE NA
CONCENTRACAO DE DADOS

E importante apontar adverténcias quanto a regulagio do Big
Data, no sentido de que a interferéncia de autoridades antitruste, es-
pecificamente quanto a concentracao de dados, pode causar prejuizos
aos consumidores, por oferecer solu¢des inadequadas a um merca-
do tao 4agil quanto o digital. As ponderagdes sao no sentido de que a
limitacdo de coleta e uso de dados, ou a obrigacdo de compartilhar
informacgdes com rivais, podem ser solugdes inadequadas para as ca-
racteristicas de um mercado dinamico e de dificil compreensao como
o digital, possivelmente causando danos na competi¢cdo, inovagao e
privacidade. **

H4, ainda, argumentac¢do no sentido de que a concentracdo de
dados, ainda que ofereca vantagem competitiva atualmente, ndo apre-
senta uma barreira insuperavel para a concorréncia. Os casos de con-
corréncia do Spotify v. [tunes e Chrome v. Internet Explorer e Mozzila
Firefox seriam exemplos de situagdes em que concorrentes novos no
mercado, no caso o Spotify e Chrome, vencem as anteriores lideres de
mercado, que naturalmente contavam com maior base de dados. As
razoes seriam a forma inovadora de abordar o mercado, bem como a

3 OCDE, 2020, p. 30.

35 SOKOL, Daniel; COMERFORD, Roisin. Antitrust and Regulating Big Data. UF Law
Faculty Publications, Rev. 1129, 2016, p. 34.

Marcos Wachowicz \ José Augusto Fontoura Costa | Sérgio Said Staut Jr. \ Marcia Carla Pereira Ribeiro — Organizadores



BIG TECHS E CONCENTRACAO DE DADOS: .. 393

vitéria de uma melhor andlise e de bases de dados mais especializa-
das, contra um banco de dados maior.

As reflexdes a serem propostas giram em torno de certas per-
guntas que ainda nao tém resposta, a despeito de possiveis presun-
¢des ndo comprovadas que possamos fazer. Algumas delas sdo: a
concentracao de dados gera danos a concorréncia e ao ecossistema
digital? Ela pode ser uma barreira insuperavel? Ela causa danos aos
consumidores? E possivel e desejavel interferir neste processo? Quais
sdo os melhores remédios?*’

Uma ponderagdo valida é que, exatamente por ndo termos as
respostas adequadas, possivelmente devamos tomar as decisdes com
cautela e com base em evidéncias ja observadas no mercado, evitando
incentivos negativos, redugido da inovagio e inseguranga juridica.’®

2.3 NECESSIDADE E VIABILIDADE DE REGULACAO COM
BASE NA CONCENTRACAO DE DADOS

Em favor da regulagdo mais intensa do setor, devemos citar ar-
gumentos que demonstram claramente que determinadas aquisicoes
ocorrem na busca da concentracao de dados e da obtencdo de outras
perspectivas e recortes sobre os dados. Neste sentido, em uma fusdo
ocorrida nos EUA (Bazaarvoice e Power-Reviews) em que a Bazaarvoi-
ce afirmava, durante as negociacdes, até mesmo que a empresa usava
sua base de dados como uma barreira chave para estabelecer uma bar-
reira competitiva de entrada.*’

% YUN, John M. The Role of Big Data in Antitrust. 2020. Disponivel em: https://
ssrn.com/abstract=3733677. Acesso em: 08 set. 2021. p. 12/13.

¥ YUN, 2020, p. 23/24.
3 YUN, 2020, p. 22/24.

39 GRUNES, Allen P,; STRUCKE, Maurice E. No Mistake About It: The Important Role
of Antitrust in the Era of Big Data. The Antitrust Source, April 2015, p. 8 e 9.

XV CONGRESSO DE DIREITO DE AUTOR E INTERESSE PUBLICO — 2099



394

NEIDE BUENO | ERICO PRADO KLEIN

Mesmo em um mercado agil como o digital, ha evidéncias de que
os primeiros grandes a se posicionarem no mercado podem adquirir
uma vantagem tendente a persistir. No mesmo sentido, a “economia
do Big Data” favorece uma légica de concentragdo em que o vencedor
leva tudo, isto é: a concentracao é uma tendéncia de mercado e mesmo
o resultado do sucesso.*

Outras adverténcias relevantes vém no sentido de que, diferente
do que alegam as empresas que vém buscando concentracao de dados,
como Google e Facebook, ndo é por ter mais dados que elas mesmas
serdo mais inovadoras e oferecerdo mais e melhores produtos aos con-
sumidores. E essencial que as autoridades antitruste passem a exigir
provas concretas de tais alegagdes, ja que a conclusao nao é imediata,
como pretendem as Big Techs.*!

[sso vale para alegac¢des de violagdo de privacidade. Nao é por-
que determinados dados podem ser compartilhados visando a evitar
sua concentracdo, que isso gera viola a privacidade dos consumidores.
Deve ser buscado equilibrio nesse particular, com a devida articulagao
entre autoridades antitruste e autoridades de dados, tendo por obje-
tivo a administragcdo adequada de procedimentos como este. A licdo a
ser tirada é que nao é possivel ignorar a concentragdo de dados colhi-
dos e monetizados nas maos de pouquissimas empresas, que visivel-
mente dominam o setor. As autoridades devem exercer a regulagio.*?

Devemos sempre nos lembrar das complexidades do mercado,
que envolve a ideia de produtos “gratuitos”, jA que as empresas aca-
bam lucrando mesmo é com a comercializacdo dos dados, e ndo com
seu aparente produto (buscas gratuitas, no caso do Google). Outro as-
pecto que adiciona complexidade é a auséncia de clareza nas ativida-

40 GRUNES, Allen P; STRUCKE, Maurice E. No Mistake About It: The Important Role
of Antitrust in the Era of Big Data. The Antitrust Source, April 2015, p. 9.

*1 GRUNES, STRUCKE, 2015, p. 12.
*2 GRUNES, STRUCKE, 2015, p. 13/15.
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des das empresas, que sdao multifacetadas, o que influencia na defini-
¢do de mercado relevante.*

Algumas propostas relevantes vao no sentido de se procurar
analisar cada servigo individualmente, e ndo os ecossistemas, visando
a entender como cada servigo agrega aquele mercado e o quanto ele
é, ou ndo, substituivel, sempre visando a entender a diversificagdo do
mercado e potencial inovativo. Na mesma linha, sugere-se muita aten-
cdo as possiveis killer acquisitions, estabelecendo condi¢cdes a aquisi-
coes suspeitas e ainda condic¢des flexiveis a serem aplicadas no futuro,
dependendo dos desdobramentos da operacao, assim evitando efeitos
imprevisiveis ou comportamentos das empresas que tenham efeitos
negativos para a inovagdo ou para os consumidores.**

0 que propomos é, de fato, uma analise mais dinamica e abran-
gente das aquisi¢des, com foco na concentracao de dados, sempre vi-
sando as consequéncias mais benéficas ao ecossistema em si e, portan-
to, aos consumidores, na mesma linha do ja defendido pela doutrina
estrangeira, ao propor, por exemplo um modelo de antitruste baseado
em competicdo / capacidades dindmicas, alinhadas ao funcionamento
do mercado atual, especialmente digital. A intencdo é testar as opera-
coes de aquisicoes, por exemplo, com perguntas que validem o movi-
mento como algo que contribui para a coeréncia, funcionalidade, lon-
gevidade e beneficios ao consumidor, daquele ecossistema, que deve
assim ser identificado e analisado.

Buscando seguranca juridica e adequacdo ao mercado digital,
recomenda-se regulacdes que sejam previamente elaboradas, e que
venham a ter posterior aplicacdo aos casos especificos, mantendo-se
atualizadas. Ainda sera relevante criar mecanismos de compartilha-
mento de dados com empresas menores, gerando beneficios a todo o

3 PARKER, Geoffrey; PETROPOULOS, Georgios, et al. Digital Platforms and
Antitrust. (May 22, 2020). 2021, Available at SSRN: https://ssrn.com/abs-
tract=3608397, p. 1/5.

* PARKER, PETROPOULOS, et al, 2021, p. 18/19.
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ecossistema, sempre com cuidados de protecao dos dados e privaci-
dade.” Tal abordagem respeita, inclusive, o argumento de que o ver-
dadeiro mérito e diferencial competitivo a prevalecer e gerar efeitos
benéficos na concorréncia deve ser a forma de tratamento posterior
dos dados, com sua filtragem e aplicagdes concretas.

O que se verifica é a necessidade da cuidadosa regulacao e de
sua viabilidade, buscando sempre impor as Big Techs deveres de
transparéncia e colabora¢do no procedimento, visando a construir um
marco regulatério compartilhado entre estado, empresas e consumi-
dores. Como se aponta preliminarmente neste estudo, a viabilidade
da regulacdo depende exatamente da constru¢do de uma experiéncia
a partir dos dados disponiveis no momento da politica regulatéria a
ser tomada e na constante atualizagdo e readequagdo com vistas a um
ecossistema que atenda melhor ao usuario.

3 CONCLUSOES E OBJECOES REFUTADAS

Apontaremos alguns contra-argumentos diretos as citadas pon-
deragdes contra a regulacdo por autoridades antitruste que levem em
consideracdo a concentracao de dados nas maos de uma empresa. Pri-
meiramente, o uso de exemplos isolados, como o do Spotify contra o
Itunes, ao mesmo tempo que ndo prova o pretendido, por ser um caso
isolado, também reforca o argumento de que sdo raros os casos de
novas empresas que encontram espaco num determinado mercado di-
gital, muito em razdo da concentragdo de dados.

Em segundo lugar, chamamos ateng¢do para o fato de que argu-
mentos que tragam a baila a auséncia de larga base de dados sobre
esse tipo de regulacdo podem ser taxados de cinicos, incoerentes e
contraditdrios com a natureza do mercado.

*  PARKER, PETROPOULOS, et al, 2021, p. 20/22.
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Cinicos porque a prova da disfun¢do concorrencial no referido
mercado ja esta nas killer acquisitions e nascente acquisitions em abun-
dancia, como relatado neste estudo. Afinal, o que mais haveria a se
demonstrar? Quando a empresa é adquirida ja em seu inicio, ndo ha
muito mais que se possa dizer: foi morta ali uma possibilidade inova-
¢do, concorréncia e desenvolvimento tecnoldgico. Seria impossivel a
prova de que a empresa continha em si um potencial extraordinario,
afinal é imponderavel como seria seu desenvolvimento.

Os argumentos sdo incoerentes e contraditérios com a natureza
do mercado, pois falamos do ecossistema digital, em que o desenvolvi-
mento é extremamente veloz e o mercado é complexo. Naturalmente
ndo ha tempo para uma vasta coleta de dados, pois as circunstancias
mudam muito rapidamente. Em tltima andlise, os argumentos contra
aregulacdo estabelecem a natureza do mercado como empecilho para
qualquer regulacao, o que é inconcebivel.

Tal 16gica se alinha com o modus operandi que muitas empresas
do setor de tecnologia adotam, procurando se valer do refinamento e
complexidade da tecnologia em seu setor, para apresentar objecdes
e evitar qualquer interferéncia estatal em seus negdcios. Isso ocorre
em um ecossistema em que tudo se atualiza diariamente e os préprios
players entendem e atualizam as circunstancias praticamente em tem-
po real.

Alcancados os objetivos do artigo, verifica-se que ha sim disfun-
¢cdes no setor, que acabam por ser intensificadas com aquisi¢cdes de
empresas nascentes e pela concentragdo de dados sob determinados
ecossistemas de produtos pertencentes a apenas uma empresa. Exis-
te, neste contexto, a necessidade do Estado, por meio de autoridades
antitruste, tomar providéncias que incentivem competi¢do, inovacao e
aumento da qualidade como um todo para os consumidores.

As medidas sdo viaveis e devem ser tomadas com base no maxi-
mo de dados e de experiéncia possivel, mas sem se deixar impedir por
aspectos que nunca virdo a se consolidar. Exigindo das proprias Big
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Techs, que apresentem provas de suas alegacdes e auxiliem o mais am-
plamente possivel na compreensado do ecossistema regulado e de suas
caracteristicas, ressaltando-se: (i) o mercado em si e seu historico; (ii)
o volume de dados concentrado pela Big Tech e o impacto no mercado;
(iii) o proprio funcionamento daquele mercado; (iv) o comportamento
dos eventuais concorrentes ou de empresas nascentes.

O presente artigo pretende contribuir com a discussao do tema,
gerando relevante alteracdo da situacdo problema ao demonstrar, a
partir dos casos, bibliografia e argumentos apresentados, que é neces-
saria e viavel a regulacdo as Big Techs a partir de critérios que levem
em considera¢do a concentracao de dados. Em suma, ndo é possivel
aceitar que o setor se conforme exclusivamente a vontade privada de
algumas grandes corporagdes e seus comportamentos contraditdrios.
E claro que tais empresas sempre procurario justificar seus compor-
tamentos e realizardo lobby visando a evitar qualquer tipo de regu-
lagdo. E igualmente certo que as autoridades antitruste precisardo
buscar instrumentos sofisticados e atualizados para atuar em prol da
sociedade como um todo.
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DO DIREITO DE AUTOR AO
DESENHO INDUSTRIAL:
UMA TENTATIVA DE COMPARACAO
DO CONCEITO DE ORIGINALIDADE

Eduardo Rodrigues Rio*

Resumo: Procura-se, neste trabalho, fazer uma tentativa de comparagao entre o con-
ceito de originalidade aplicado ao direito de autor e como requisito necessario para
a protecdo do desenho industrial, através das legislacdes nacionais de prote¢do ao
direito autoral e de propriedade industrial, buscando tragar suas principais diferen-
cas e esbocar um pequeno quadro comparativo entre eles, apoiando-se na literatura
e nas defini¢cdes de originalidade geralmente traduzidas para cada uma dessas for-
mas de protegdo, para, ao final, concluir que, embora a definicdo de originalidade
seja ambigua, por tratar-se de um conceito subjetivo, ao acrescentar-se a ela alguns
conceitos, como o de criatividade, contributo minimo ou o de resultado visual dis-
tintivo, pode-se incutir-lhe um tal grau de objetividade que se permite aferir se uma
obra possui determinado grau de originalidade que lhe seja possivel distinguir-se de
outras obras ja existentes, estando apta a contribuir para o incremento do contributo
da criacdo humana, a disposicdo de toda a sociedade.

Palavras-chave: originalidade; direito autoral; desenho industrial.
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INTRODUCAO

Com relacdo aos Desenhos Industriais, a Lei da Propriedade In-
dustrial (LPI) define o que pode ser registrado através dessa forma de
protecao:

Art. 95. Considera-se desenho industrial a forma plastica orna-
mental de um objeto ou o conjunto ornamental de linhas e cores
que possa ser aplicado a um produto, proporcionando resultado
visual novo e original na sua configuragio externa e que possa
servir de tipo de fabrica¢do industrial. (...)

Art. 97. O desenho industrial é considerado original quando
dele resulte uma configuracio visual distintiva, em relacio a
outros objetos anteriores. (BRASIL, 1996, grifo nosso).

Por outro lado, a Lei n°® 9.610, que regula os direitos autorais
no Brasil, define como seu escopo de protecdo as obras resultantes
das “criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente
no futuro (...)” (BRASIL, 1998).

Embora ndao mencionando explicitamente os termos “original”
ou “originalidade”, a lei de direito autoral subentende esta condigao,
ao referir-se a obras como resultantes de “criagdes”, excluindo de seu
leque de protecdo as obras constituidas por simples copias produzidas
por terceiros.

O objetivo deste trabalho é discorrer sobre as caracteristicas
proprias desses conceitos, buscando esbocar um pequeno quadro
comparativo entre eles, apoiando-se na literatura e nas definicdes de
originalidade geralmente traduzidas para cada uma dessas formas de
protecdo aos ativos de propriedade intelectual.
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1 O CONCEITO DE ORIGINALIDADE NO DIREITO
AUTORAL

A Convencgdo de Berna para a protecdo das obras literarias e ar-
tisticas, da qual o Brasil é signatario, génese de nossa legislacao de
direito autoral, ndo define explicitamente a condi¢do de originalida-
de para que uma obra seja protegida, mas menciona tal exigéncia, se
for permitido denomina-la assim, quando define que “sao protegidas
como obras originais, sem prejuizo dos direitos do autor da obra ori-
ginal, as tradugdes, adaptagdes, arranjos musicais e outras transfor-
macdes de uma obra literaria ou artistica” (BRASIL, 1975, grifo nosso).

De qualquer modo, a concepgao de originalidade com relagao as
obras autorais, como nos esclarece Manoel Pereira dos Santos, carece
de unidade:

Pode-se considerar que originalidade equivale a) a criatividade,
no sentido de carater de criacio intelectual individual ou aporte
da personalidade do autor, ou b) a autoria, no sentido da origem
intelectual da obra (ou originagdo), qualquer que seja o nivel de
criatividade. (DOS SANTOS, 2014, p. 127).

Dentro desta discussao, a definicao mais adequada ao que se bus-
ca é a primeira, uma vez que se esta tratando da originalidade na criagdo
de obras autorais, nao importando, no momento, as relagées com suas
autorias (ou originagdes). Assim, neste sentido, o significado do termo
originalidade estaria intrinsecamente ligado ao conceito de criatividade
enquanto fator determinante na criacdo de uma obra, o que encontra
amparo legal no sentido em que “ndo s6 a copia, mas também a banali-
dade e a atividade meramente técnica excluem a tutela legal” (DOS SAN-
TOS, 2014), embora “o conceito de originalidade poderia parecer mais
apropriado para qualificar a obra intelectual suscetivel de prote¢ado, na
medida em que é a concretizacdo em determinada forma de expressao
que determina a existéncia da obra” (DOS SANTOS, 2014).
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Apesar disso, “(n)ao se pode, porém, confundir o requisito de
originalidade com o de novidade, presente na Propriedade Industrial”
(DOS SANTOS, 2014). Sao conceitos dispares que nao deveriam ser
utilizados nem definidos da mesma maneira: um conceito objetivo (é
novo porque até entdo nao existia) nao pode ser equiparado a um con-
ceito subjetivo como a originalidade, cujo grau de variagcao dependera
do examinador. Se uma obra é original, ela é nova, mas seu oposto nem
sempre é verdadeiro:

Por causa de certa ambiguidade na aplicacdo desses conceitos,
(...) a doutrina ora distingue entre originalidade em sentido
subjetivo e em sentido objetivo, sendo esta correspondente a
novidade, ora contrapde a novidade objetiva a novidade sub-
jetiva, sendo esta equivalente a originalidade. (DOS SANTOS,
2014, p. 141).

Ou, nas palavras de Newton Silveira:

A originalidade deve ser entendida em sentido subjetivo, em re-
lacdo a esfera pessoal do autor. Ja objetivamente nova é a criacao
ainda desconhecida como situacdo de fato. Assim, em sentido
subjetivo, a novidade representa um novo conhecimento para
o proprio sujeito, enquanto, em sentido objetivo, representa
um novo conhecimento para toda a coletividade. Objetivamen-
te novo é aquilo que ainda ndo existia; subjetivamente novo é
aquilo que era ignorado pelo autor no momento do ato criativo.
(SILVEIRA, 2014).

Barbosa (2012), traz uma definicdo que busca objetivar o concei-
to subjetivo de originalidade no direito autoral, o de “contributo mini-
mo”, ou seja, “o minimo grau criativo necessario para que uma obra seja
protegida por direito de autor”. Embora esta ainda seja uma definicdo
totalmente subjetiva (pois, como seria avaliado esse “minimo grau cria-
tivo”?), Ramos et al. afirma que, de acordo com a jurisprudéncia:
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(...) apontamos a importancia do contributo minimo no limiar
entre o que seria um plagio ou uma obra derivada, indicando
ainda que a tendéncia tem sido de se exigir um grau de criati-
vidade relativamente maior para caracterizacdo de uma obra
derivativa do que o necessario para caracterizar uma criacdo
originaria. (RAMOS et al, 2010 apud BARBOSA, 2012, p. 10).

Em obra anterior, o proprio Barbosa ja havia aprofundado a
questdo quando afirma que a originalidade, no direito autoral, “tende
a se manifestar como a caracteristica de ser oriunda do proprio cria-
dor, ou novidade subjetiva” (BARBOSA, 2005), e prossegue citando o
préprio parecer emitido quando de sua passagem pela Procuradoria
do Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), referindo-se
especificamente a uma questdo relativa a originalidade com relagao
aos registros de software, mas que se aplica adequadamente ao que se
propde aqui:

(...) ndo é a comparacdo objetiva entre uma obra anterior e uma
posterior que podera ferir a originalidade da segunda; somente
uma andlise minuciosa do processo criativo podera chegar a tal
conclusdo. Além disto, mesmo quando original, uma obra pode
ser dependente de outra que lhe é anterior - como ocorre nas
tradugdes. Quando isto ocorre, hd uma obra original, mas deri-
vada da anterior; e tal no¢do é muito relevante porque obra de-
rivada, na nossa lei autoral, sé pode ser explorada com a permis-
sdo do titular da obra origindria - a da qual se deriva a segunda
obra original. (BARBOSA, 2005, p. 6).

E conclui dizendo que original “é - neste sentido - simplesmente
o que foi criado pelo autor, sem nenhuma avaliacdo de estado da arte
ou de uso e registro prévio” (BARBOSA, 2005).

Bittar, ao definir a originalidade como critério fundamental para
a prote¢do de uma obra, assim a define:
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Esse é o requisito fundamental para o reconhecimento da pro-
tecdo; deve a obra encerrar contribui¢cdo do autor em sua orga-
nizacao, escolha e disposicao das matérias, enfim, ter caracteres
distintivos préprios. Mas a expressdo deve ser compreendida
em termos, de modo que a doutrina fala em originalidade relati-
va. Isso se deve a concepg¢ao pacifica de que sdo abrangidas pela
esfera do direito do autor as obras compostas e derivadas (tra-
dugdes, arranjos, transformacgdes de obras originais e outras),
em que existe apenas novidade formal extrinseca. A mais uma
conclusdo chegamos: a obra deve ser dotada de originalidade,
ou por outras palavras, deve constitui-se em forma inexistente,
resultante de trabalho, mesmo que pequeno, de criagdo original.
(BITTAR, 2004 apud VILLAS BOAS; SVOBODA, s.d., p.8).

Independente de toda essa discussdo, para Ascensao (2006), “o
direito de autor representa uma recompensa ao autor, pelo contributo
trazido, e com isto um incentivo a criacao literdria, artistica e cienti-
fica (...)", e termina por aproximar o conceito de originalidade com o
de criatividade, quando prossegue afirmando que esta representa “o
requisito essencial para que a obra seja protegida”. Neste sentido, suas
palavras encontram eco com as de Lastres, quando ele afirma que “la
‘originalidad’ estd indisolublemente unida a la ‘creatividad’ en una re-
lacion de causa-efecto o de antecedente-consecuente” (LASTRES, 2005,
p. 107). E prossegue:

(...) el ejercicio por el autor de su capacidad de creacion se traduce
en la “originalidad” de la obra. Pero asi como la nocion de “crea-
tividad” no plantea problemas especiales, las cosas son diferentes
respecto de la “originalidad”. Hasta tal punto es esto cierto, que
hay pocos conceptos en el derecho sobre los bienes inmateriales
que generen tantas dudas e incertidumbres, como el de la “origi-
nalidad’ Y ello porque incluso estd en discusion si se trata de una
nocién objetiva, asimilable a la “novedad’, o subjetiva, que hace
referencia al reflejo que tiene en la obra: el esfuerzo y el trabajo
del autor, la personalidad del autor, el sello de su individualidad,
etc. (LASTRES, 2005, p. 107).
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Por outro lado, ao fazer uma andlise comparativa entre os crité-
rios de originalidade e novidade para o direito de autor, Lastres acaba
por compara-lo com os direitos de propriedade industrial, no sentido
em que:

A mi juicio, no es totalmente acertado asimilar la “originalidad” a
la novedad, porque ésta es una nocién propia del derecho indus-
trial que no se acomoda bien a la propiedad intelectual. Y ello,
tanto si se entiende la novedad en el sentido de que “nuevo es lo no
conocido en el momento de la solicitud del derecho” (nocién pro-
pia del Derecho de patentes) como si se considera que es “nuevo
lo que se diferencia de lo existente en el momento de la creacién”
(nocién de novedad que se ha manejado en el derecho francés de
dibujos y modelos industriales). Porque si se asimilara la “origi-
nalidad” a la novedad, entendida en cualquiera de estos dos senti-
dos, habria que denegar la proteccion del derecho de autor a dos
creaciones iguales creadas independientemente por dos autores,
lo cual, como es sabido, no es admisible en la propiedad intelec-
tual. Y es que la novedad tiene como finalidad tiltima impedir que
se otorguen dos derechos de propiedad industrial sobre dos crea-
ciones idénticas a dos titulares distintos. (...) Por eso, para que
pueda existir solamente un derecho sobre cada creacién (...), se
exige un requisito de cardcter objetivo y comparativo, como el de
la novedad, que acaba por conferir el derecho a uno solo de los so-
licitantes con exclusion de todos los demds. A lo dicho cabe afadir
que la propiedad intelectual, al no exigir el registro obligatorio de
la obras, carece de la posibilidad, que si existe en los registros de
la propiedad industrial, de buscar las anterioridades perjudiciales
para la novedad de la obra. (LASTRES, 2005, p. 107-108).

Ao acrescentar a nog¢ao de criatividade ao conjunto, o autor ter-
mina por afirmar que:

(...) tampoco me parece totalmente satisfactoria la concepcién
subjetiva que concibe la originalidad, bien como el resultado del
trabajo y del esfuerzo personal de su autor (...), bien como el re-
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flejo de la personalidad del autor que se manifiesta em la obra o
bien como el sello de su individualidad. (LASTRES, 2005, p. 108).

E conclui apresentando uma definigdo ambivalente, como a defi-
ne, para o proprio conceito de originalidade:

Asi las cosas, se puede afirmar que la “originalidad” es un atributo
predicable del objeto de la propiedad intelectual, que es la “obra’.
Y se pude afirmar también que, aunque la originalidad es una
condicion de la obra, es, al igual que la obra entera en si misma, el
resultado de un acto humano atribuible directamente a su autor.
Por lo cual, no seria correcto sostener ni que la “originalidad” es
una nocion solamente objetiva por el hecho de ser un atributo del
objeto de la propiedad intelectual que es la obra, ni tampoco que
es una nocién puramente subjetiva, por tener como antecedente
necesario la actividad creadora del sujeto que hizo nacer la obra
original. ;Cémo debe considerarse entonces la “originalidad”? En
mi opinion, y por lo que acabo de decir, una nocion ambivalente:
objetiva y subjetiva a la vez. La “originalidad” es objetiva en la
medida en que es una caracteristica de la obra protegible y es sub-
jetiva en la medida en que en si misma es una consecuencia de la
capacidad creadora del autor. (LASTRES, 2005, p. 110).

Em um trabalho posterior, Lastres (2007) volta a questionar se
“;hay que entender la originalidad siempre en un tinico y mismo sentido
con independencia de la clase de obra de que se trate?” (LASTRES, 2007,
p. 85). Ao discordar de tal pergunta, o autor contesta que, ainda que
apresentem caracteristicas comuns, os diferentes tipos de obras au-
torais apresentam caracteristicas proprias que “impiden que se pueda
hablar de un requisito con idéntico contenido en todas ellas” (LASTRES,
2007, p. 85). E aponta o que a originalidade envolvida na criagdo de
distintas obras teria como caracteristica comum entre elas:

(...) la originalidad es requisito que presenta una doble faz: es sub-
jetivo en la medida en que hace referencia a la capacidad creativa
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de un sujeto, el autor, pero es también objetivo porque es una cua-
lidad que debe manifestarse en la obra. (LASTRES, 2007, p. 85).

Prossegue afirmando que, se a originalidade envolvida na cria-
cdo de obras literarias, que possuem um mesmo suporte em comum,
ndo é a mesma, ndo deveria ser estranho admitir a distingdo das carac-
teristicas da originalidade envolvida na criacdo de obras tao distintas
entre si, como as esculturas e pinturas, por exemplo:

De cuanto antecede se desprende, pues, que, en mi opinidn, aun-
que estamos ante un requisito unico, la originalidad no se entien-
de de la misma manera en las obras cientificas, en las literarias
y en las artisticas. Por lo tanto, aunque se hable en general de la
originalidad, creo que no se debe prescindir de las singularidades
y diferencias que presenta este requisito en cada una de estas tres
grandes categorias de obras. (LASTRES, 2007, p. 88).

E termina por questionar-se se, com advento crescente de no-
vas tecnologias, as criacdes dai derivadas poderiam ser considera-
das como originais:

Pues bien, las nuevas tecnologias, y pienso sobre todo en los or-
denadores, pueden incidir en estos dos aspectos de la creatividad.
Cabe imaginar, en efecto, programas de ordenador que ayuden a
“concebir” idealmente obras pldsticas, y mayores son atin las po-
sibilidades de servirse de un ordenador para ejecutar la obra ya
concebida con o sin ayuda del ordenador. ;Qué sucede en estos
casos? ;Cabe hablar de “creacion personal”? ;Se puede reconocer
capacidad creativa y, consiguientemente, originalidad a la obra
concebida o ejecutada o concebida y ejecutada con la ayuda de un
ordenador? (LASTRES, 2007, p. 100).

Ao fim, Lastres responde seu questionamento socorrendo-se
da opinido de Bercovitz, ao concordar com o autor que “no son obras
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protegibles las realizadas por una mdquina: los dibujos o grdficos, o la
musica, o la poesia, o la traduccién realizada por un ordenador” (BER-
COVITZ, 1997 apud LASTRES, 2007, p. 100).

Para finalizar, retornando ao afirmado por Ascensdo, para ele,
a partir da assinatura do Acordo sobre os Aspectos da Propriedade
Intelectual relacionados com o Comércio (ADPICS, ou TRIPS na sigla
em inglés) em 1994, transferindo o campo de discussdes nessa area
da Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) para a Or-
ganizacao Mundial do Comércio (OMC), incentivado por um mundo a
cada dia mais globalizado e industrializado, o direito sobre a proprie-
dade intelectual passa a ser encarado cada vez mais como mercadoria
e passa gradualmente de um direito “moral” a um direito “patrimo-
nial”. E conclui:

(..) O Direito de Autor fundado na criatividade esta sem duvida
em crise. E absorvido por uma vaga mais vasta de protecgio de
realidades intangiveis que sejam Uteis ao funcionamento do sis-
tema, independentemente do mérito e até da criatividade des-
sas produgdes.

Aideia matriz passa a ser a de inovacgao. Protege-se o que repre-
senta inovacao. (...)

Mas se o acento é o ponto na inovacao, o Direito de Autor apro-
xima-se do Desenho Industrial. Este, numa de suas facetas basi-
cas, protege as inovacdes industriais.

(...) O decisivo passa a ser a novidade.

O Direito Autoral evolui igualmente para um direito de protec-
¢do de inovacgoes. Da-se a proteccdo do que é novo, e ndo sé do
que é criativo. E com isto se torna possivel a desconsideracdo do
acto criador e a atribuicao da protec¢do e entidades que, por si,
sdo incapazes de criar. (...)

0 discurso centrado na recompensa e no estimulo da criativida-
de do autor esta esgotado. Ha que reconhecé-lo e tirar as conse-
quéncias devidas. (ASCENSAO, 2006, em destaque no original).
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2 A ORIGINALIDADE COMO CONDICAO PARA A
PROTECAO DO DESENHO INDUSTRIAL

De acordo com a Lei de Propriedade Industrial (LPI), “(o) dese-
nho industrial é considerado original quando dele resulte uma con-
figuracdo visual distintiva, em relacdo a outros objetos anteriores”
(BRASIL, 1996), embora esta ndo seja aferida no momento da conces-
sdo, uma vez que, em ndo se enquadrando nas proibi¢des legais, o ob-
jeto do pedido deve ter seu registro concedido automaticamente, por
forca de lei. A originalidade do objeto do pedido, mais que um requisi-
to, é uma condigdo necessaria para a manutengao desse registro, caso
venha a ser solicitado seu exame de mérito ou caso seja impetrada
alguma acgao de nulidade:

A mera expedicdo de certificado pelo INPI, “sem exame de mé-
rito”, ndo qualifica o produto como original, podendo, inclusive,
posteriormente ser declarada a nulidade do registro caso nao
configurados os requisitos exigidos em lei. Inteligéncia dos arts.
95a98eart. 111 da Lei n29.279 /96.2

Destaca-se aqui que a nulidade de um registro de desenho in-
dustrial podera ser instaurada por terceiros com legitimo interesse ou
de oficio, pelo préprio INPI, se observada alguma irregularidade, em
até 5 anos contados a partir de sua expedicao. A nulidade de um regis-
tro, se efetivada, produzira efeitos legais retroativos a data de deposito
do pedido (BRASIL, 1996).

Vale notar que o termo “originalidade” vem acompanhado de
“novidade”, no artigo mencionado acima, estando ambos intimamente
ligados. De forma analoga ao raciocinio ja exposto, se um objeto é ori-
ginal, ele é necessariamente novo, uma vez que nao incluido no estado
da técnica (tudo aquilo tornado publico, por qualquer meio, antes da

Z TJ/RS - Agravo de Instrumento N2 70052393105, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Artur Arnildo Ludwig, Julgado em 25/04/2013.
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data do depésito do pedido, ou de sua prioridade mais antiga); mas,
mesmo que um objeto seja novo, ele pode ndo ser original, pois pode
possuir configuracdo bastante similar a outro que ja integre o rol de
objetos conhecidos, ndo possuindo a “distancia” suficiente para distin-
guir-se de seus similares:

Se para ser novo, basta que o desenho nao seja idéntico ao que
consta do estado da técnica, ai incluido o dominio publico, é
descomplicado compreender que a andlise de novidade abrange
somente a manifestacdo sensivel direta das anterioridades que
compodem o estado da técnica. Em outras palavras, é o objeto em
si, em seus caracteres diretamente observaveis pelo sentido da
visdo, que é, ele proprio, o limite da exclusividade sob o ponto de
vista do requisito da novidade.

Saido desses limites, o desenho posterior ja é novo, donde de-
corre seu carater bindrio: ou é idéntico, ou ndo o é. A origina-
lidade, contudo, exige a distinguibilidade, o carater proprio e
individual do desenho, que ndo pode se confundir com outros,
embora possa estar presente numa configuracdo formada por
elementos ja conhecidos. Isto significa que a originalidade cria
uma area transcendente ao proprio limite fisico dos objetos que
compdem o estado da técnica, um circulo de laténcia dentro do
qual um objeto posterior, ainda que nao idéntico, torna-se insu-
ficientemente distintivo. (OQUENDO, 2014).

Definir se um objeto é original com relacao a seus predecesso-
res, ou se estes guardam distancia suficiente daqueles de modo que a
convivéncia de todos seja permitida, ainda é uma tarefa enormemente
subjetiva, uma vez que nao é possivel parametrizar de forma objetiva
critérios de originalidade. Afinal, de acordo com Cerqueira:

Tudo estd na maneira pessoal de tratar o assunto, imprimindo
o0 autor a sua criagdo um cunho novo, uma individualidade proé-
pria, que a distinga de outros semelhantes. Se os elementos uti-
lizados sdo vulgares, mas a composi¢do do autor possui carater
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original, o desenho ou modelo pode ser objeto de direito exclu-
sivo, devendo-se apreciar ndo a originalidade de seus elementos
isolados, mas a originalidade da composi¢ao, a combinagdo de
seus elementos, o seu conjunto ou arranjo especial. (CERQUEI-
RA, 1952 apud BARBOSA, 2009).

Barbosa mostra, ainda, que tal preceito encontra paralelo na ju-
risprudéncia de julgados por nossos Tribunais especializados em ma-
téria de Propriedade Industrial:

Com efeito, para que seja registravel como desenho industrial,
a nova conformagao ornamental de um objeto ndo deve se res-
tringir a mera disparidade de dimensdes ou a alteragdes su-
perficiais da sua configuracdo com relacdo as ja presentes no
mercado ou ja inseridas no estado da técnica, mas, sim, deve ser
dotada de um determinado grau de inventividade estética capaz
de resultar na efetiva distinguibilidade da nova configuragao se
comparada a produtos similares (..)> (BARBOSA, 2009).

Pode-se citar, ainda, uma segunda decisdo a balizar a anterior:

(...) Desenho original é aquele que possui configuracdo visual
distintiva em relacdo a outros objetos anteriores, ainda que par-
tindo de elementos integrantes do estado da técnica. Relativa-
mente a objetos com baixo grau de complexidade tecnoldgica,
como aqueles relacionados a alimentacgdo, vestuario, cal¢cados,
brinquedos etc, a originalidade deve ser aferida tendo-se como
referencial o consumidor médio daqueles produtos. E dizer que
a distancia percebida entre o desenho dito “novo” e aqueles ja
compreendidos no estado da técnica deve ser aquela passivel
de ser captada pelo consumidor destinatario final do produto,
e ndo por um gedmetra especializado. Efeito visual novo é afe-

3 Voto do Des. André Fontes, Agravo 2007.02.01.009404-2, Segunda Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 2.2 Regido, a unanimidade, Rio de
Janeiro, 30 de setembro de 2008 (data do julgamento).
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rido pela configuracdo global do objeto, ndo podendo a andlise
quanto a originalidade se restringir a eventuais comparacdes
individuais dos componentes desse objeto, como se se tratasse
de um “jogo de 7 (sete) erros”. O objeto resultante da simples
variacdo de detalhes de outro objeto, ja compreendido no esta-
do da técnica, mas que ndo chega a alterar-lhe o efeito visual, é
irregistravel a titulo de desenho industrial. A contrario senso,
objeto cuja alteracdo de detalhes resulta em efeito visual novo
ndo pode ser incluido em pedido de registro de desenho indus-
trial como forma “variante” daquele pedido, devendo o registro
ser desmembrado. A eventual nulidade de pedido desmembra-
do ndo contamina o restante do registro, tendo em vista a falta
de unicidade de objetos.*

E uma decisao de um tribunal gaticho, que aproxima a ques-

tdo para mais proximo do problema:

No que pertine a extensao da protecao conferida pelo registro,
diferentemente de patentes de invencdo ou de modelo de utili-
dade, que contém reivindica¢des que definem aquilo que é pro-
tegido, os registros de desenho industrial protegem objetos com
o formato daquilo que é ilustrado. A protecdo, em geral, esten-
de-se a objetos tendo substancialmente o mesmo formato, o que
inclui também objetos apenas ligeiramente diferentes daqueles
que sdo ilustrados no registro. Uma possivel maneira de se de-
terminar se o produto de terceiro constitui infragdo de um regis-
tro de desenho industrial reside em se confrontarem o desenho
protegido, o produto de terceiro que supostamente viola o re-
gistro, e produtos pertencentes ao estado da técnica que mais se
assemelham ao objeto do registro.’ (BARBOSA, 2014).

4

Regional Federal da 22 Regido TRF-2 - Apelacdo Civel: AC

200851018054519 RJ 2008.51.01.805451-9. Disponivel em: https://trf-2.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6035859 /apelacao-civel-ac-200851018054519-
1rj-20085101805451-9?ref=juris-tabs. Acesso em: 29 out. 2017.

TJ/RS, AC 70028126191, Décima Camara Civel, Des. Tulio De Oliveira Martins, 17
de dezembro de 2009.
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Neste ponto, é importante ressaltar a proibicao legal para a con-
cessao do registro de desenho industrial para objetos cujas formas
sejam dadas por configuragdes comuns, vulgares ou necessarias dos
objetos e, portanto, ndo originais:

(...) se a forma é vulgar ou comum, ela nio tem a originalidade
- e, provavelmente, nem a novidade - necessaria para aceder a
protecdo legal. Isto indica, mais uma vez, que o legislador, por
um lado, criou uma trincheira de criatividade, concedendo ape-
nas ao esforc¢o criativo, independentemente do mérito, a prote-
¢do legal, em cumprimento direto da clausula finalistica contida
no inciso XXIX do artigo 50 da CRFB/88. Afinal, um direito de
exclusividade temporaria concedido a um desenho comum e
vulgar ndo atende ao interesse social nem ao desenvolvimento
econOmico do pais. Neste sentido, e abordando o mesmo pro-
blema desde outro angulo, resguardou-se também a liberdade
de mercado, especificamente dos concorrentes, que poderao se
valer das formas em dominio publico na composicido de seus
produtos. (OQUENDO, 2014).

E, por fim:

Dado que a originalidade é suficiente distinguibilidade, é for-
¢oso concluir que essa distinguibilidade do desenho industrial
deve ser tanto intrinseca quando extrinseca, dependendo logi-
camente esta segunda da primeira.

Um desenho serd intrinsecamente distintivo quando nao for ne-
cessario, comum ou vulgar. Por ébvio, essas qualidades deverdao
ser aferidas de acordo com o ramo mercadoldgico do produto e
as artes andlogas, haja vista que pode haver novidade na apli-
ca¢do, a um novo produto, de um elemento primordialmente
genérico ou comum. Em grande medida, essa distintividade in-
trinseca se assemelha a novidade, uma vez que o DI totalmente
antecipado por uma Unica referéncia podera ser comum, genéri-
co ou necessario, ndo havendo entre ambos os conceitos, contu-
do, uma identidade necessaria. Isto ocorre, por exemplo, quan-
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do uma combinacgdo de elementos comuns ou vulgares nao se
traduz em resultado visual distintivo: a combinag¢do em si pode
ndo estar integralmente antecipada em uma unica referéncia do
estado da técnica, mas continua sendo vulgar ou comum e, por-
tanto, esbarrando no impeditivo legal.

A distinguibilidade extrinseca se refere a suficiente distingao
visual entre um desenho industrial e as demais configuragdes
visuais ja conhecidas, sobretudo aquelas objeto de direitos pri-
vativos. O desenho que seja intrinsecamente distintivo, contu-
do, ndo necessariamente o sera extrinsecamente. Por exemplo,
uma copia fiel de um desenho validamente registrado sera um
desenho invulgar e incomum, mas nem por isso se distinguira
daquele em que se inspirou. (OQUENDO, 2014).

Afinal, “a semelhanga no design dos produtos, de modo a con-
fundir o consumidor, constitui ato de concorréncia desleal, sendo su-
ficiente para gerar prejuizos ao criador da ideia”® (BARBOSA, 2014).

3 CONCLUSAO

Embora este nao tenha sido apresentado como escopo deste
trabalho, nao se poderia deixar de mencionar aqui a possibilidade de
uma cumulagao de protecao para o desenho industrial, seja pela via do
direito de autor, seja pela da propriedade industrial, a semelhanca da
legislacdo de alguns paises. Sobre este assunto, Gama Cerqueira afir-
ma que:

(...) adotando a dualidade de protegao, tio combatida pelos au-
tores franceses, a lei, entretanto, nao exclui a possibilidade da
cumulacdo das leis sobre a propriedade artistica e sobre dese-
nhos e modelos, em casos especiais. As obras artisticas, e so elas,

¢ TJMG, AC 1.0702.03.090932-0/001,13a Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Minas Gerais, Des. Francisco Kupidlowski, 15/01/2009.
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continuam protegidas pelo Codigo Civil e lei especial; os dese-
nhos e modelos industriais regem-se pela sua lei especial. Nada
impede, porém, que, tratando-se de obra artistica aplicada a um
objeto industrial ou posta no comércio como modelo industrial,
seu autor invoque a protecdo do Cédigo Civil para a obra consi-
derada sob a sua natureza intrinseca de obra de arte, e a da lei
especial para o modelo. A reproducdo de uma obra de arte por
processos industriais ou a sua aplicacio a inddstria ndo a desna-
turam, nao lhe tiram o carater artistico. Nao se pode, pois, negar
ao autor o reconhecimento do seu direito, nos moldes da lei civil,
nem a protecdo do desenho ou modelo, como tal, no campo da
concorréncia. (CERQUEIRA, 1982 apud BARCELLOS, 2004).

Ademais, é possivel encontrar uma previsao legal para tal prece-
dente ja na Convencgao de Berna, onde se institui que:

Os paises da Unido, reservam-se a faculdade de determinar, nas
legislagdes nacionais, o ambito de aplicagdo das leis referentes
as obras de arte aplicada e aos desenhos e modelos industriais,
assim como as condi¢des de protecao de tais obras, desenhos
e modelos, levando em conta as disposi¢cdes do artigo 7.4) da
presente Convengdo. Para as obras protegidas exclusivamente
como desenhos e modelos no pais de origem nao pode ser recla-
mada, nos outros paises unionistas, sendo a protecdo especial
concedida aos desenhos e modelos nesses paises; entretanto, se
tal protecdo especial ndo é concedida nesse pafs, estas obras se-
rdo protegidas como obras artisticas. (BRASIL, 1975).

Independente disso, fechando estes parénteses e retornando ao
tema, em parecer do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, publi-
cada no Diario Oficial de 21 de maio de 2015, acerca da questao da
originalidade como requisito para a concessao do registro de desenho
industrial, vemos:
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No que toca ao requisito da originalidade dos desenhos indus-
triais, este ndo pode ser visto apenas como engenhosidade ou
novidade absoluta. Para fazer jus a protecdo, a originalidade do
desenho industrial deve traduzir distintividade, consoante o
disposto no art. 97 da LPI (...).

Sob tal 6tica, lendo a lei a luz da Constitui¢do, ndo basta a sim-
ples autenticidade - originalidade subjetiva -, como expressao
pessoal do criador, que (na margem) se reduz ao critério de ve-
dacéo da cépia. E necessério que a criagio ornamental, objetiva-
mente, seja uma contribui¢do positiva ao que ja se conhece, ou
seja, deve ter determinado grau de inventividade estética capaz
de resultar na efetiva distinguibilidade da nova configuracao se
comparada a produtos similares.

E nosso entendimento, assim, que a originalidade ndo sé é re-
quisito auténomo, destacado do da novidade, mas diz respeito a
obra ornamental em si; e, mais, em face ao ja conhecido (estado
da técnica) deve destacar-se - quanto ao aspecto de aparéncia
global - significativamente das anterioridades.

Assim, além de novo, ou seja, ndo-idéntico aos documentos en-
contrados no estado da técnica, o registro valido de desenho in-
dustrial deve apresentar trabalho criativo que resulte em uma
identidade visual singular, importando em impressao global dis-
tinta das anterioridades, de modo a justificar a concessao por
parte do Estado do privilégio ao titular. (DIARIO OFICIAL JUDI-
CIAL, 2015, p. 375).

De maneira analoga, quanto a originalidade aplicada ao direito

E por todos reconhecido que a originalidade é um requisito es-
sencial para a proteccdo das obras pelo direito de autor. A ori-
ginalidade opera como linha de fronteira, separando as obras
susceptiveis de proteccdo das que ficam fora do objecto do direi-
to de autor e, dentro de cada obra, as parcelas abrangidas pela
proteccdo das excluidas da mesma. (ROCHA, 2003).
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Ou seja, ainda segundo a autora, “a originalidade permite-nos
distinguir a obra protegida pelo Direito de Autor, da multiddo de rea-
lizagbes diarias, do banal, dos produtos que se enquadram no ambito
do usual” (ROCHA, 2003). Afinal:

Basta que alguém desenvolva uma actividade criativa indepen-
dente, ou seja, que intervenha com a sua imagina¢ao no proces-
so légico de realizacdo da obra, para que a obra seja original,
uma vez que o resultado obtido é necessariamente pessoal, in-
dividualizado. (ROCHA, 2003).

0 mesmo conceito com relagao a originalidade da obra autoral é
encontrado em Lange, que assim o expressa:

Para que a obra mereca protecdo, é necessaria sua exterioriza-
cdo, isto é, que seja expressada de alguma forma, pois a simples
ideia, conjectura ou pensamento que ndo chega a ser exposto,
apresentado de algum modo, esta fora do ambito de protecao
desse direito. Necessariamente a obra tera que ser original, o
que ndo quer dizer nova. (...) Originalidade significa criar algu-
ma coisa dotando-a com caracteristicas proprias, tragos pes-
soais, expondo a maneira e o angulo com que o seu criador vé
o mundo, sente e percebe as coisas, o seu lado interior, e, desta
forma, o transporta para sua criacdo. (LANGE, 1996 apud MU-
NIZ, 2015).

De todo o exposto, apesar de todas as possiveis semelhancas
que possam existir entre os conceitos apresentados de originalidade
para o direito de autor e para o desenho industrial, algumas diferencas
conceituais entre elas ainda se manifestam de forma essencial, no que
tange a sua protecao legal:

(...) os desenhos industriais, registrados no ambito da proprie-
dade industrial, dependem do requisito da novidade para serem
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protegidos como invengdes, ou seja, a obra deve ser desconheci-
da por toda a coletividade.

0 Unico requisito para protecdo de uma obra como direito de
autor é a originalidade, ou seja, a obra criada deve ser nova e/ou
original em relagdo ao conhecimento que possuia o seu autor no
momento de sua criacdo. Sua protecdo nasce no ato da criagio e
independe de registro. (MUNIZ, 2015).

Desta forma, embora a definicao de originalidade seja de algum
modo ambigua, por tratar-se de um conceito subjetivo, independen-
te do ponto de vista sob o qual é examinada, ao acrescentar-se a ela
alguns dos conceitos mostrados, como o de criatividade, contributo
minimo ou o de resultado visual distintivo, pode-se incutir-lhe um tal
grau de objetividade que se permite aferir se uma obra, seja autoral,
seja de desenho industrial, possui um determinado grau de originali-
dade que lhe seja possivel distinguir-se de outras obras ou desenhos
ja existentes, estando apta a contribuir, assim, para o incremento do
contributo da criagdo humana a disposi¢do de toda a sociedade.
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O SISTEMA DE PATENTES E
A PROTECAO DE MEDICAMENTOS:
UMA ANALISE DOS ASPECTOS
ECONOMICOS E CONCORRENCIAIS

Bruno Martins!
Lucas Santini?

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar as implicagdes das patentes
de medicamentos sob um enfoque econdmico e concorrencial, de modo a analisar
como e em que medida a concessdo de direitos de exclusiva para produtos inseri-
dos no mercado de farmacos afetam a sociedade civil, em sua poliédrica faceta. Para
tanto, far-se-a um exercicio hermenéutico que abrange desde a perspectiva mais ge-
nérica acerca do escopo protetivo da Propriedade Intelectual até os fortes impactos
ocasionados pelas patentes desde a data de seu primeiro depdsito até eventual con-
cessao e expedicdo do titulo de propriedade. Ao fim, notas conclusivas sdo destinadas
aretratar e se questionar, em aspecto patrimonialista e existencial, sobre o tratamen-
to hoje conferido a essas patentes.

Palavras-chave: Patentes Farmacéuticas; Concorréncia; Aspectos Econdmicos.

INTRODUCAO

Na esteira dos ensinamentos contemporaneos da doutrina espe-
cializada, tem-se que a Propriedade Industrial se apresenta como re-

1 Graduando em Direito pelo IBMEC- R]
Z  Graduando em Direito pela PUC-R]
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gime de excecdo a livre concorréncia e a livre inciativa® concedendo
evanescente posicao privilegiada de mercado ao titular. Assim, o Poder
Publico compensa temporariamente o agente econémico pelos riscos
assumidos e eventuais dispéndios realizados para se alcancar o inven-
to, em troca da disponibiliza¢do integral dos segredos que o consti-
tuem para a sociedade. Nao obstante, a Constituicdo Federal (CRFB)
estabeleceu condicionantes ao legitima-la, pautado pela compatibili-
dade dos interesses sociais e dos titular ao direito de pedir patente.

Notadamente as patentes farmacéuticas, em que interesses pu-
blicos primarios* circundam-na, como o acesso universal a medi-
camentos e outros destinados ao mercado consumidor, os efeitos do
monopdlio instrumental® criado em relagdo ao produto objeto da ex-
clusiva afeta distintos centros de interesse que necessitam ser compa-
tibilizados. Apenas dessa forma que a cldusula finalistica preconizada
no art. 59, XXIX da CRFB - que legitima o direito de propriedade de
inventos industriais - podera ser conformada.

“A disciplina juridica da protecdo a propriedade intelectual ndo pode ser vista de
forma apartada desse quadro. Exatamente porque constituem “garantia de mo-
nopolios”, restringindo a livre-iniciativa, os direitos de propriedade industrial de-
vem ser encarados como excec¢do. A interpretacdo que a eles se da sera restritiva
e ndo extensiva. E mais: o direito da propriedade intelectual (e as exclusividades
por ele garantidas) deve ser interpretado em consonancia com direito concorrén-
cial” (FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 342)

O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social [...] consubstanciado
em valores fundamentais como justi¢a e seguranca, ha de desfrutar de suprema-
cia em um sistema constitucional e democratico.” (grifo nosso) (BARROSO, Luis
Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos funda-
mentais e a constru¢ao do novo modelo. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020,
pp. 87 e 88)

“A patente é muito mais um instrumento de politica de empresa, visto que o direi-
to exclusivo confere ao titular da patente a oportunidade de explorar a invengao,
sem concorréncia, durante um periodo determinado. Ela serve, também, como
meio de se reservar o mercado de um determinado produto.” (LABRUNIE, Jac-
ques. Direito de Patentes: condi¢cdes legais de obtencdo e nulidades. Barueri:
Manole, 2006, p. 24)
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Direcionando-se o foco analitico do estudo as patentes farma-
céuticas, observa-se que o direito de propriedade temporario materia-

lizado com a Carta-Patente, que garante a exclusividade de exploragdo

econdmica de um bem de produgdo por tempo certo, ocasiona severos
impactos de dimensdes mais elevadas para toda a sociedade civil.

Com efeito, surgem como objetivos ao presente trabalho:

Identificar o atual escopo da Propriedade Industrial, deter-
minando as implicacdes aos distintos centros de interesses
que toca, com enfoque nos desdobramentos concorrenciais
e econé6micos ao mercado consumidor;

Aprofundar, em especifico, quais os impactos ocasionados
pelas patentes farmacéuticas ao longo do processo adminis-
trativo de exame e, ainda, em momento posterior a conces-
sdo do titulo patentario pelo Poder Publico;

Os reflexos e implicacdes do decidido pelo e. STF na ADI
5529/DF as patentes farmacéuticas, abordando a respeito
da ponderacdo de interesses que legitima a concessao e ma-
nutencao de exclusivas temporarias que impactam a concor-
réncia, o Poder Publico (SUS) e os consumidores.

| A PROPRIEDADE INTELECTUAL E O SISTEMA
DE PROTECAO E INCENTIVO A PRODUCAO DE
INVENTOS

A Propriedade Intelectual atua, mediante concessao equilibrada

de incentivos e desincentivos, para fomentar a emancipagao tecnolégica
e desenvolvimento econémico do pais, garantindo-se um direito de ex-

clusiva ao legitimado, no intuito de compensa-lo por ter alcancado uma

solucdo técnica que resolve problemas constantes do estado da técnica.
Este é o ensinamento trazido por Pedro Marcos Nunes Barbosa®:

¢ BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. A Vedagdo da Sobreposicdo de Direitos da Pro-
priedade Intelectual na Ordenacdo Brasileira. Revista da ABPI n? 162. Set/Out
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Entretanto o filtro da calibragem entre incentivos e desincenti-
vos é extremamente delicado, ja que a premissa maior de uma
economia capitalista é a da liberdade de iniciativa (aos agentes
econOmicos juniores) e a da livre concorréncia (visando a dispu-
ta dos sujeitos de direito em um determinado mercado).

Em especifico, a Propriedade Industrial, na procura de se enco-
rajar as condutas elegidas como socialmente desejaveis e desencora-
jar outras tidas como indesejaveis, afeta diretamente aspectos de na-
tureza economica e concorrencial. Se por um lado, promove e protege
a inovacao cientifica, pela concessao de incentivos econémicos aos
empreendedores, por outro, a CRFB impde a necessaria observancia
aos interesses sociais, com destaque aos vulneraveis que sao os desti-
natarios dos bens produzidos.

Entende-se que a expectativa de retorno financeiro aqueles que
se aventuram na ardua tarefa de produzir algo novo, dotado de inven-
tividade e que pode ser reproduzido na integra e em larga escala nos
ambientes industriais, é o fator que os movem’. Porém, igualmente
unissona é a compreensao que os privilégios instrumentais alteram o
natural curso mercadoldgico, enclausurando os consumidores a prati-
ca de precos aviltantes®.

2019, p. 02. Disponivel em: https://www.dbba.com.br/wp-content/uploads/
05-a1058-pedro-marcos-nunes-barbosa.pdf. Acesso em: 28 set. 2021.

7 “The dynamic benefit of a property right is the incentive that possession of such a
right imparts to invest in the creation or improvement of a resource in period 1 [for
example, planting a crop], given that no one else can appropriate the resource in
period 2 [harvest time].” (POSNER, Richard A. LANDES, William M.. The Economic
Structure of Intellectual Property Law. Cambridge: Belknap Press, 2003, p. 13)

“O CADE tem adotado a premissa de que o Direito Antitruste tem admitido o Di-
reito de PI como veiculo a inovagdo e diferenciacdo, uma vez que seria um dos
principais motores do desenvolvimento econdmico. Contudo, certos arranjos es-
truturais e comportamentais podem fazer dos direitos de PI veiculos ao abuso
de posicdo dominante e, logo, afetar negativamente o bem-estar social.” (GABAN,
Eduardo Molan; DOMINGUES, Juliana Oliveira. Direito Antitruste. 32 ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2012, p. 343, livro eletrénico)
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O SISTEMA DE PATENTES E A PROTECAO DE MEDICAMENTOS

Com relacdo as patentes, que conferem posicao privilegiada de
mercado em face de toda a concorréncia’, o risco acima retratado,
para além de ser concreto e comum, é potencializado exponencial-
mente, notadamente nos casos de patentes farmacéuticas'’.

Apés a promulgacdo da Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996, Lei
de Propriedade Industrial (LPI), o cenario nacional se alterou ainda
mais. A introducdo da protecdo patentaria para farmacos estimulou
empresas farmacéuticas multinacionais a realizar vultosos investi-
mentos no pais e também empresas nacionais aqui passaram a investir
em tecnologia'l, muito embora se deflagre, ha tempos, a dependéncia
tecnolégica Brasileira nesta area'? Para além de farmacos novos (pro-
dutos) ou métodos para a sua fabricagdo (processos), as patentes far-
macéuticas também podem se referir a novos usos de medicamentos
ja conhecidos.’

“Dessa forma, o titular de uma invengdo passa a ter uma importante vantagem
competitiva para auferir ganhos e compensar seus investimentos durante o perio-
do de vigéncia da patente. [...]. Nesse sentido, e considerando a protec¢do tempo-
raria proporcionada pelo sistema de patentes, as estratégias comerciais passam
cada vez mais a incluir a solicitacdo de patentes em diversos paises, para garantir
exclusividade de explora¢do de novas tecnologias em diferentes mercados.” (AH-
LERT, Ivan B. CAMARA JUNIOR, Eduardo G. Patentes: protecdo na lei de proprie-
dade industrial. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 03)

Nesse sentindo: “Tratando-se de medicamentos, adiar a entrada em dominio pu-
blico das invengdes significa retardar o acesso ao mercado de genéricos, causan-
do, como consequéncia, o prolongamento de pregos mais altos, o que contribui
para a oneracgdo das politicas publicas de sauide e dificulta o acesso da populacdo
a tratamentos imprescindiveis.” (STJ, 32 Turma. REsp 1.721.711/R], Rel. Min.
NANCY ANDRIGH]I, j. 17.04.2018)

1 LEONARDOS, Gabriel. A pandemia e as patentes farmacéuticas. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/4/34195CB08A7192_APande-
miaeasPatentesFarmaceuti.pdf. Acesso em: 01 out. 2021.

10

12 HERINGER, Astrid. Patentes farmacéuticas & propriedade industrial no con-

texto internacional. Curitiba, Jurug, 2001, pp. 90-91.

13 LEONARDOS, Gabriel. A pandemia e as patentes farmacéuticas. Disponivel em:

https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/4/34195CB08A7192_APande-
miaeasPatentesFarmaceuti.pdf. Acesso em: 01 out. 2021.
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Nessa toada, tratando-se especificamente de patentes sobre
farmacos, a questao do impacto concorrencial e econdmico acaba ele-
vando-se a patamar acima do esperado. Isso, para além de afetar o
préprio publico consumidor, implica consequéncias ao Poder Publico
e em eventuais politicas publicas a serem praticadas, em especial no
que tange a precificacdo dos medicamentos patenteados, que tendem
ser elevados, ocasionando alto prejuizo ao Erario, pois em geral arca
com pre¢os monopolistas até o termo da protecao.

I OS EFEITOS ECONOMICOS ORIUNDOS AO
PROCESSAMENTO DE PEDIDOS DE PATENTE
FRENTE AO INPI E SEUS IMPACTOS PERANTE A
CONCORRENCIA

Primeiramente, insta asseverar que os efeitos econémicos deri-
vados de patentes nao se limitam ao seu prazo de vigéncia, por fato-
res de diferentes magnitudes. Assim, tem-se, em ambito internacional,
que o jus excludendi que advém da titularidade de um titulo patentario
origina-se a partir do momento em que o legitimado exerce seu direi-
to de efetuar o primeiro depdsito em Estado Signatario da Convengao
Unica de Paris.

Uma vez procedida esta etapa - o depdsito do pedido - nasce
para o depositante a situacao juridica subjetiva ativa de requerer a ex-
clusiva para aquele invento em qualquer Pais que reconheca o direito
de prioridade. Nao obstante, cumpre ressaltar que o titular goza de
expectativa de direito de obter a patente!*, e ndo propriamente ad-

1% “A partir desse deposito, nasce para o titular o poder de requerer o monopélio

em todo e qualquer pais onde se reconheca o direito de prioridade ou direito de
requerimento ao estrangeiro. Em cada um desses Estados cria-se uma expectati-
va de direito que desaconselha o investidor prudente de exercer a concorréncia
com o uso da solugdo técnica para a qual se pede a exclusiva.” (BARBOSA, Denis
Borges. Tratado da Propriedade Intelectual: patentes. Tomo II. 22 ed. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2017, p. 1510)
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quire direito a obté-la. Ainda assim, da mera expectativa de direito,
irradiam-se importantes efeitos aos agentes econdmicos interessados
no objeto patenteado (a concorréncia).

Dentre estes, o préprio receio ou inseguranga em explorar o pro-
duto ou processo reivindicado, tendo em vista que o art. 44 da LPI
assegura ao titular o direito de pleitear indenizacdao em face daqueles
que, durante o periodo dentre a publicacdo do pedido na RPI e a data
da expedicao do titulo, exploraram o objeto. Isso se o titular notifi-
ca-los em tempo habil, de modo a ndo configura-los como utentes de
boa-fé (art. 45 da LPI).

A medida se justifica, pois o titular, embora tendo expectativa
de direito, possui exclusividade fatica sobre a solu¢do técnica criada
para resolver o problema de ordem técnica que se materializou, a pos-
teriori, em exclusividade juridica, considerando-se o efeito protetivo
retroativo. A patente, como um instrumento mercadoldgico, mesmo
pré-concessao, em forte poder de dissuasao, coloca a concorréncia em
stand-by. Um campo minado se instaura, resultando no alto desesti-
mulo de produc¢do ao nicho mercadolégico e, consequentemente, em
maior dependéncia dos consumidores ao objeto patenteado.

Voltando-se agora ao ambito nacional, para que o pedido sub
examine no INPI seja concedido, passos devem ser dados. Afinal, sendo
excecdo ao sistema da livre concorréncia, este monopdlio instrumen-
tal ha de ser tratado em regime que melhor trate as excepcionalida-
des'. Nessa esteira, a LPI consagra requisitos de patenteabilidade e
uma importante exigéncia, que afetam o iter de exame dos pedidos.

15 “Monopélios devem ser admitidos na menor extensido possivel, e mesmo quando

admitidos é de ser reconhecida sua fun¢do social [...]. Estudos empiricos inter-
nacionais tém demonstrado que a aquisi¢cdo de empresas com patentes relevan-
tes ou, entdo, a aquisicdo pura e simples de patentes podem levar a efeitos con-
centradores avassaladores. Isso tem ocorrido especialmente em certos tipos de
industria, como, por exemplo, as industrias quimica, farmacéutica e eletrdnica,
nas quais a maioria das patentes encontra-se concentrada em poucas empresas.”
(SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as condutas. 12 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pp. 131 e 141)
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O art. 82 da LPI preconiza e impde o cumprimento de tais re-
quisitos. Dessa feita, todo pedido de patente, uma vez depositado no
INPI e requerido para exame, devera (i) pleitear protecao de exclusiva
a tecnologia que ainda ndo tenha sido tornada acessivel ao publico,
pelo que o técnico no assunto, dela tendo conhecimento, pudesse re-
produzi-la (novidade); (ii) comprovar que a inovagao nao decorra ob-
viamente do estado da arte, ou seja, que o técnico (PHOSITA)'® nao
pudesse produzi-la simplesmente com uso dos conhecimentos ja dis-
poniveis (atividade inventiva); e (iii) demonstrar que a tecnologia seja
capaz de emprego, modificando diretamente a natureza, numa ativi-
dade econ6mica qualquer que ndo necessariamente a industria (apli-
cabilidade ou aplica¢do industrial).

Ademais, existe uma importante exigéncia para fazer com que
o INPI se vincule ao deferimento do pedido e prossiga a concessao da
Carta-Patente. Trata-se de requisito de validade'” para os pedidos e
que traduz a fungdo social das propriedades'®, pois esta atrelado a
contrapartida que justifica o sistema da Propriedade Industrial'®: a

16 “The more sophisticated the person having ordinary skill in the art (PHOSITA, or
the skilled person), the more likely a new invention is to appear obvious. Thus,
it matters a great deal whetherthe skilled person is a “moron in a hurry” orthe
combined “masters of the scientific field inwhich an [invention] falls. The skil-
led person has never been precisely defined, although judicial guidance exists.”
(ABBOTT, Ryan. Everything is Obvious. 66 UCLA L. Rev. 2, 2018, pp. 17-18)

17 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 152 ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019.

18 “Contudo, a propriedade deve ser enfocada como um plexo de direitos e deveres,

uma relacdo juridica entre ntcleos de interesses que, para configurar o almejado
sinalagma, devera contar com condutas socialmente uteis por parte dos titulares
e dos ndo proprietarios.” (BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Direito Civil da Pro-
priedade Intelectual: o caso da usucapido de patentes. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2012, p. 155)

“Nosso entendimento é que, no nosso sistema, essa revelacdo suficiente é um
requisito ndo s6 legal, mas constitucional. Tao crucial, que dificil é imaginar um
sistema no qual uma patente opaca, que ndo permita a revelagao suficiente, nao
seja nula. Tao crucial, que um sistema juridico que atribuisse uma patente sem
revelacdo, provavelmente estaria violando a sua Constituicdo” (BARBOSA, Denis

19
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revelacdo integral do que é reivindicado, isto é, apresentar suficiéncia
descritiva (art. 24 da LPI).

Com efeito, todo aquele que requerer a patente, deve revelar os se-
gredos de seu invento de forma que permita que este seja reproduzido
na integra ao fim do periodo de exclusiva pela sociedade, que passara a
compartilhar o dominio daquela tecnologia, ou mesmo no caso de uso
permitido do invento antes mesmo do termo da patente, como as liberda-
des que sdo conferidas, em regime de numerus apertus, do art. 43 da LPI.

Ademais, pela prépria natureza publica do tramite administrati-
vo, permite-se a ampla participagdo da sociedade, vez que é facultada
a apresentacdo de subsidios por terceiros (art. 31 da LPI). Ora, consi-
derando que a coletividade é afetada pela concessao deste monopdlio
instrumental efémero, nada mais conforme ao interesse social que o
Constituinte Originario elencou do que a conferir-lhes a oportunidade
de serem ouvidos.

Neste aspecto, os holofotes se voltam as figuras dos concor-
rentes, agentes que comumente participam destes procedimentos
procurando esclarecer ao Examinador do INPI sobre a complexidade
inerente as patentes de fArmacos. Isso porque, os interesses extrapro-
prietarios que o circundam e os efeitos que poderdo advir apds sua
concessao afetam diretamente - e por vezes, obstaculizam - concre-
tizacdo do direito fundamental a satude (art. 196 da CRFB)?’, que se
encontra inter-relacionado com os fundamentos Republicanos, nota-
damente a dignidade da pessoa humana (art. 12, IIl da CRFB)*.

Borges. Do Requisito de Suficiéncia Descritiva das Patentes. Revista da ABPI n.
113.Jul/Ago 2011, pp. 03-04)

“Numa situagdo de monopolio encontramos, antes de mais, uma perda geral de
bem-estar social (...) Como o prego é superior ao que resultaria de uma situagio
concorrencial e a quantidade produzida é inferior ao nivel de um mercado com
concorréncia perfeita, o monopolista exerce desta forma poder de mercado, i.e.,
o poder de fixar o preco a um nivel superior ao custo marginal da tltima unidade
produzida.” (SILVA, Miguel Moura e. Direito da Concorréncia: uma introdugdo
jurisprudencial. Coimbra: Almedina, 2008, p. 20)

20

21 No caso brasileiro, a introdu¢do de uma nova postura metodolégica, embora ndo

seja simples, parece facilitada pela compreensao, mais e mais difusa, do papel dos
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Il ASPECTOS CONCORRENCIAIS E ECONOMICOS COM A
CONCESSAO DO TITULO PATENTARIO

Apbs o tramite do procedimento administrativo frente ao INPI,
se cumprido os requisitos de patenteabilidade, a invencdo ganhara
protecdo pelo periodo de 20 anos, contados a partir da sua data de
depdsito, nos moldes do art. 40, caput da LPI. Com a expedicdo da
Carta-Patente, a referida invenc¢do gozara de exclusividade, de modo a
compensar os investimentos do titular por todo o esforg¢o, gasto e risco
incorrido para se poder alcanca-la.

Desse modo, caso determinada invenc¢do adquira o status de “pa-
tente”, os principios da livre-iniciativa e da livre-concorréncia sdo pos-
tos num plano secundario para, justamente, compensar os esfor¢os do
titular do invento. Nesse sentido, destaca-se o ensinamento da Paula
Andrea Forgioni??:

Tradicionalmente, a propriedade intelectual é encarada como
“ilha de protecdo” do agente econdémico contra a forga con-
correncial, na qual se assegura um monopdlio de exploracao.
Os direitos de propriedade industrial corporificam privilégios
e tendem a diminuir o grau de concorréncia em determinado
setor da economia restringindo a livre-iniciativa e a livre-con-
corréncia de forma a recompensar o criador por seu esforco de
inovacao e, desta feita, incentivar o desenvolvimento de produ-
tos e tecnologias.

principios constitucionais nas relagoes de direito privado, sendo certo que dou-
trina e jurisprudéncia tém reconhecido o carater normativo de principios como o
da solidariedade social, da dignidade da pessoa humana, da func¢do social da pro-
priedade, aos quais se tem assegurado eficacia imediata nas relagdes de direito
civil” (TEPEDINO, Gustavo. (Coord.) Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 12)

FORGIONI, Paula A. Incentivos, Desincentivos e Extensao do Prazo de Patentes.
Revista da Emarf, Rio de Janeiro, mai./out.2019, p. 359.

22
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Percebe-se, entdo, que o conceito de concorréncia deve ser ana-
lisado mais profundamente para que seja notado o real impacto so-
frido pela concessao de titulos patentarios. Nas palavras do saudoso
Denis Borges Barbosa?:

H4 concorréncia quando distintos agentes econémicos dispu-
tam a entrada, manuten¢do ou predominio num mercado, de-
finido por servicos ou produtos que sejam iguais ou - do ponto
de vista do consumidor - substituiveis entre si; definido ainda
pela efetividade dessa disputa num espaco geografico e tempo-
ral determinado.

Partindo da premissa estabelecida no que tange o conceito de
concorréncia, nota-se que com o sistema de patentes, a concorréncia
inicialmente é incentivada através de estimulo a inovacdo. Contudo,
posteriormente, a concorréncia acaba por ser deixada de lado por um
preceito de, conforme ja exposto acima, compensac¢do dos investimen-
tos feitos para se chegar e realizar determinada invencao.

Esse se configura como principal impacto com a concessao de ti-
tulo patentario, tendo em vista que o titular de determinada invencao
predomina em determinado nicho mercadolégico por tempo limitado.
Este é o ensinamento de Karin Grau-Kuntz?*:

Em um primeiro momento, a concorréncia é limitada pela pro-
priedade industrial; entretanto, essa limitacdo gera concorrén-
cia, pois ambos os institutos sdo complementares e ndo anta-

23 BARBOSA, Denis Borges. A Concorréncia Desleal e sua Vertente Parasitaria. Re-
vista da ABPI n? 116. Jan/Fev 2012, p. 04. Disponivel em: https://www.dbba.
com.br/wp-content/uploads/concorrencia_desleal_vertente_parasitaria.pdf.
Acesso em: 30 set. 2021.

24 GRAU-KUNTZ, Karin. O desenho industrial como instrumento de controle
econdmico do mercado secundario de pecas de reposi¢cio de automdéveis -
Uma analise critica a recente decisdo da Secretaria de Direito Economico
(SDE). Disponivel em: https://ibpieuropa.org/?media_dl=327. Acesso em: 02
out. 2021.
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gonicos. O estimulo a inovagio da-se por meio da atribuicio de
proveito econémico, ou seja, aquele que inovou é assegurado o
direito de ndo ser imitado, o que implica vantagem concorren-
cial. Essa vantagem cristalizar-se-4 no mercado, no processo de
formacdo do prego do bem protegido, uma vez que o titular do
direito exclusivo o determinard levando necessariamente em
conta a concorréncia oferecida pelos outros produtos substitui-
veis existentes no mercado. Ou seja, os limites e a dimensdo da
vantagem que lhe assiste por ser titular do direito exclusivo se-
rao determinados pela concorréncia no mercado.

Nessa toada, a Lei de Propriedade Industrial, em seu artigo 42,
delimita os direitos do titular da patente, de impedir terceiros, sem o
seu consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou im-
portar com estes propositos produto objeto de patente ou processo ou
produto obtido diretamente por processo patenteado.

Por outro lado, se tratando especificamente de patentes farma-
céuticas, a questdo da protegdo patentdria se torna ainda mais sen-
sivel. Isso ocorre, pois, com a formacdo de um monopolio em uma
determinada producao de medicamento, o impacto com a diminui¢ao
de oferta acaba por incidir frontalmente com o aumento do prego, afe-
tando tanto a sociedade civil como também o Poder Publico (SUS) nas
politicas publicas.?

Nesse sentido, a vigéncia de uma determinada patente farma-
céutica autoriza o adiamento da entrada da concorréncia no mercado,
proporcionando a sua dominacdo, a eliminagdo da concorréncia e o

25 Nesse sentido: “Estudos cuidadosos demonstram que, com a concessio de paten-

tes farmacéuticas, o preco dos medicamentos tende a uma alta consideravel, o
que em paises de baixa renda resulta em restringir o acesso da maioria da popu-
lagdo a produtos essenciais para a saide” (BARBOSA, Denis Borges. Uma Intro-
ducao a Propriedade Intelectual. Disponivel em: https://www.dbba.com.br/
wp-content/uploads/introducao_pi.pdf. Acesso em: 28 set. 2021)
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aumento arbitrario dos lucros, aprofundando a desigualdade entre os
agentes econdmicos.

Ocorre que, ao passo que a LPI dispde em determinado disposi-
tivo acerca dos direitos do titular para resguardar os direitos oriundos
da sua invenc¢do, o mesmo diploma legal estabelece situacdes em que
nao se considera violagao ao direito patentario, mais especificamente
em seu artigo 43.

Em especial, o inciso VII do referido artigo 43 merece determi-
nada atencgdo. O caso trata da denominada Excecao Bolar, instituto que
funciona numa espécie de oposicdo a logica de protegdo ao sistema
de patentes. Isto é, o referido inciso deixa claro que terceiros poderao
praticar atos, com relagdo a invencdo protegida destinados exclusiva-
mente a producdo de informagdes, dados e resultados de testes, visan-
do a obtencao do registro de comercializacdo junto a ANVISA, para a
exploracdo e comercializacao do produto objeto da patente, apds expi-
rado o prazo de exclusividade.

Inclusive, é nesse sentido que ensina Eduardo Riess?’, que afir-
ma esse carater pro-competitivo da Exce¢do Bolar?8, com especial re-
levo na area da saude. Permite-se, dessa forma, encorajar e incitar o
crescimento do mercado de medicamentos genéricos no pais, autori-
zando-se a realiza¢do de atos preparatdérios mesmo durante o periodo

26 STF, Plenario. ADI 5529/DF, Rel. Min. DIAS TOFFOL], j. 12.05.2021.

27 RIESS, Eduardo. Exce¢do Bolar (art. 43, inciso VII da LPI): limites finalistico e tem-
poral. Disponivel em: https://www.daniel-ip.com/wp-content/uploads/2020/11/
A1061-ARTIGO-Eduardo-Riess-V3.pdf. Acesso em: 30 set. 2021.

Em sentido contrario: “Como ja dito, no nosso entendimento, essa posi¢do viola o
artigo 42 da LPI, na medida em que terceiros estardo prematuramente invadindo
a protegdo patentaria, em vez de esperaram a expiracdo da patente, e praticando
atos durante a vigéncia da patente, como testes e pedidos de registro visando a
comercializagdo de genéricos, que s6 deveriam ser realizados apds a expira¢do
do titulo. [...] o que ocorre, na pratica, é que essa permissdo a terceiros para rea-
lizarem testes e requererem registros durante a vigéncia da patente proporciona
uma vantagem a esses terceiros, que nio é dada ao titular da patente.” (AHLERT,
Ivan B; CAMARA JUNIOR, Eduardo G. Patentes: protecdo na lei de propriedade
industrial. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 127)

28
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em que compreende a indenizagdo retroativa®. Esse instituto, como
percebe, acaba por excepcionar, nesta situagao, que o depositante goze
da exclusividade de fato.

A titulo exemplificativo, tendo como base as patentes farma-
céuticas, aguardar o fim do prazo para que fosse possivel o desenvol-
vimento de medicamentos genéricos ou similares, seria beneficiar o
ex-titular do periodo necessario para que os concorrentes produzis-
sem os dados necessarios ao alcance do registro sanitario. Isto é, ob-
ter a necessaria autorizacao da ANVISA para que, em momento ulte-
rior, possa comercializar o medicamento genérico ou similar, gerando
maior tempo de exclusividade no mercado ao ex-titular da patente.

Nesse sentido, sabias sdo as licoes de Remédio Marques®:

[...] todos os actos praticados por terceiros, por causa e por ocasido
desses procedimentos administrativos autorizativos (incluindo
a prolagio da proépria autorizagio), sdo licitos por constituirem
uma “excep¢ao” limitada aos direitos do titular da patente, desde
que tais procedimentos nio sejam seguidos da efectiva utilizagao
comercial do objecto da patente antes da respectiva caducidade.
Ailicitude somente ocorrera, se e quando a exploragao comercial
do medicamento genérico autorizado ocorrer ainda durante a vi-
géncia da direita de patente do medicamento de referéncia.

Tamanha é a importancia do conceito supramencionado, prin-
cipalmente no tocante a produtos farmacéuticos, por justamente se
tratar de exce¢do a regra do direito de exclusividade de patente, im-
pedindo que a burocracia para obteng¢ao de um registro de comercia-
lizacdo obstruisse a rapida entrada no mercado de novas alternativas
a produtos cujo prazo de vigéncia patentaria tenha recém expirado.!

29 PHILIPP, Eid. Patente de Invengdo. Sdo Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2006, p. 74.

30 MARQUES, Remédio J. P. Medicamentos versus Patentes: estudos de proprieda-
de industrial. Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p. 101.

31 RIESS, Eduardo. Excecdo Bolar (art. 43, inciso VII da LPI): limites finalis-
tico e temporal. Disponivel em: https://www.daniel-ip.com/wp-content/
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