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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a relagéo existente entre os direitos autorais e os direitos culturais.
Para tanto, serd feita uma andlise quanto o surgimento dos direitos do autor, como também do
tratamento Constitucional dado a ambos os direitos a fim de que seja possivel avaliar e ponderar
sobre os limites temporais dos direitos patrimoniais de uma obra e se os fins objetivados com tal
limitacdo sdo atingidos, tornando possivel ponderar sobre a possibilidade de utilizacdo de outros

meios para garantir um acesso mais amplo a cultura.

Palavras-chave: Direito Autoral. Direitos Fundamentais. Direitos Culturais. Limite Temporal.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the link between author rights and cultural rights. For this
purpose, an analysis of the appearance of the author's rights will be made, as well as of the
constitutional treatment given to both rights, so that it is possible to evaluate and ponder the
temporal limits of a work’s patrimonial rights and if the intended goals with such limitation are
achieved, making it possible to consider the possibility of using other means to ensure wider access

to culture.

Keywords: Author Rights. Fundamental Rights. Cultural Rights.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 buscou consagrar, em seus
artigos, a protecédo aos direitos fundamentais do cidaddo. Dentre eles, podemos citar a protecdo aos
direitos dos autores sobre suas obras no artigo 5°, inciso XXVII*, bem como a busca por assegurar
meios de acesso a cultura pelos cidados, previsto no artigo 23, inciso V2 desse mesmo diploma

legal.

Dessa forma, existe um conflito na protecdo de ambos os direitos citados, na medida em
que a protecdo de um, por sua vez, pode acabar cerceando a consagracdo do outro. Assim, torna-
se necessario fazer uma andlise historica do surgimento da protecdo aos direitos autorais no mundo
e no Brasil e sua relacdo com os direitos fundamentais para, de tal modo, fazer uma analise critica
sobre a Lei n° 9.610/98, conhecida como “Lei de Direitos Autorais”, também sendo feita uma

analise sobre a relacéo da protecdo ao acesso a cultura e informacdo e os direitos fundamentais.

A Lei de Direitos Autorais, em vigor atualmente em nosso pais, terd diversos aspectos
analisados, bem como serdo consideradas a titulo de evolugdo o surgimento dos direitos autorais
no mundo e as normas nacionais anteriores que regulavam o tema a fim de que seja tragado um
quadro comparativo e evolutivo na aquisicdo de direitos, havendo uma contextualizacdo em seus
devidos momentos historicos e sendo consideradas as evolugdes tecnoldgicas que também

influenciaram naquele contexto.

Por fim, sera feito um paralelo para que seja avaliada a viabilidade de se encontrar um
ponto de equilibrio na protecdo dos direitos supracitados que figuram em polos, por sua vez,
antagbnicos. Finalmente, serd debatido acerca do limite temporal dos direitos autorais,
reconhecidamente existente como forma de proteger os autores das obras e 0 acesso a cultura e
informacdo, a fim de se aventar se realmente consagram seu objetivo, também sendo consideradas

outras possiveis formas de protecéo.

! Artigo 5°, inciso XX VII da Constituigdo: “aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagio
ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.

2 Artigo 23, inciso V da Constitui¢do: “E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa
€ a inovacao”.
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CAPITULO 1 -HISTORICO DOS DIREITOS AUTORAIS

1.1 O surgimento e a evolugao do Direito Autoral no mundo

O ser humano, desde a pré-historia, passou a produzir e criar de diversas formas, dentre
estas pinturas, figuras, desenhos e esculturas que passaram a fazer parte do cotidiano de diversos
povos, possuindo um leque interminavel de serventias. Na Antiguidade Grega, a arte continuou a
ser desenvolvida e, cada vez mais, evoluia e passava a ocupar novos espacos, como a literatura e o
teatro. A opinido publica nessa época ja rejeitava exposicoes, reproducdes e representacdes nao-
autorizadas, porém, até entdo, ndo se falava sobre “direitos do criador” ou sobre a existéncia de
regras ou costumes que tratassem sobre direitos quanto a obra e suas diversas formas de exploracao.
Em Roma, todavia, ainda que néo se falasse em direitos autorais, o surgimento de profissionais que
reproduziam obras — chamados estes de copistas — gerou uma noc¢éo rudimentar da divisdo que
atualmente temos entre propriedade moral e propriedade econdmica: enquanto aquela se referia a
titularidade e honra de quem desenvolveu a atividade artistica em si, essa diz respeito ao trabalho
de reproducdo e comercializacdo da obra (BARRQOS, 2007, p. 468). Desta forma, quem recebia
algum retorno direto pelas obras eram 0s copistas, enquanto os autores da obra recebiam honras e
gléria (GANDELMAN, 2007)°.

O surgimento da imprensa e da tipografia no século XV foi um grande marco para os autores
de obras escritas®. A inovagdo que surgia permitiu uma publicagdo em massa de suas obras de uma
forma que era invidvel até entdo, de maneira que ocorreu um aperfeicoamento da nocéo de cessao
de direitos de reproducdo. Os autores passaram a ceder estes as editoras e livreiros a fim de que
reproduzissem e comercializassem seu trabalho, ja ocorrendo aqui uma certa transmissdo da

propriedade econdmica. Sobre o tema, Gandelman analisa:

8 Disponivel em: http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10853&
revista_ caderno=7#_edn2 . Acesso em: 18 out. 2017.

4 Sobre a invengdo da imprensa, Abrdo diz: “mudou a histéria do pensamento e do conhecimento humanos
pela possibilidade de multiplicagdo dos escritos: a imprensa” (ABRAO, 2002, p. 27)
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Com Gutenberg, que inventou a impressao grafica com os tipos moveis (século
XV), fixou-se de maneira definitiva a forma escrita, e as idéias e suas diversas
expressdes puderam finalmente, e aceleradamente, atingir divulgacdo em escala
industrial. Ai, sim, surge realmente o problema da protecdo juridica do direito
autoral, principalmente no que se refere a remuneracéo dos autores e do direito de
reproduzir e de utilizar suas obras. Comeca entdo a surgir também uma certa
forma de censura, pois os privilégios em relacdo a assuntos autorais concedidos
por alguns governantes (e por prazos determinados) estavam sujeitos a ser
revogados, de acordo com os interesses dos proprios concedentes. Cumpre ainda
assinalar que os privilégios, quase sempre, eram concedidos aos editores e ndo aos
autores (GANDELMAN, 2007, p.26).

Todavia, tal crescimento da difusdo de conhecimento e informacdo ia de encontro aos
interesses das classes dominantes e da Igreja, que temiam por perder o controle do que era
divulgado e veiculado, controle este que detinham fortemente no periodo anterior da Idade Média.

Nas palavras de Barros, sobre a ldade Média:

Passava, entdo, a Igreja a tutelar rigorosamente a producao intelectual, 0 que muito
agravou a desculturacdo da Europa, ou seja, 0 esquecimento de grande parte do
legado cultural romano, repudiando obras e restringindo o acesso das pessoas as
gue acolhia (BARROS, 2007, p. 468).

Paralelamente, a imprensa passou a se preocupar com a concorréncia injusta que surgia
devido a atuacdo de terceiros que reproduziam as obras de forma ndo-autorizada, diminuindo seus
lucros. Nesse contexto, os interesses econdémico e politico passaram a influenciar na criacao de
normas que protegiam o proveito econdmico do autor e da imprensa e que facilitavam um maior
controle e censura das classes dominantes sobre 0s conteldos que seriam distribuidos, tornando-se
aqui evidente a preocupacdo em se proteger, a principio, o lucro dos interessados. N&o se falava,
até entdo, de uma relacdo moral ou existencial entre criador e obra e muito menos da importancia
de acesso da populagéo a cultura e informacéo, ao passo que, por outro lado, ja havia um grande
interesse na protecdo dos direitos de lucro e exploragdo daquela “propriedade”. Acerca das reais

intencGes por trds da mudanca de pensamento, Branco e Paranagué advertem:

Claramente, o alvorecer do direito autoral nada mais foi que a composi¢cdo de
interesses econdmicos e politicos. N&o se queria proteger prioritariamente a
“obra” em si, mas os lucros que dela poderiam advir. E evidente que ao autor
interessava também ter sua obra protegida em razdo da fama e da notoriedade de
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que poderia vir a desfrutar, mas essa preocupagdo vinha, sem duvida, por via
transversa (PARANAGUA & BRANCO, 2009, p.16).

A partir desse periodo, algumas medidas, ainda que de forma incipiente, passaram a ser,
portanto, implementadas. Na Inglaterra, por exemplo, os comerciantes livreiros passaram a ter
protecdo do governo através da concessdo a estes do monopolio de impressao e veiculacao de todos
0s materiais, surgindo ali entdo o “copyright”, que nada mais era do que um direito que atingia as
editoras. Concomitantemente, foi decretado o Licensing Act® no ano de 1662, originalmente
limitado a dois anos, que proibia a impressao de qualquer obra sem a emissédo de uma licenca
prévia. As classes dominantes ndo havia vantagem na divulgacdo de obras contrarias aos seus
interesses: “a realeza ndo interessava tanto o copyright como valor econémico, mas como
instrumento de censura. Livros piratas ou censurados eram queimados em praca publica,
misturando-se os conceitos porque ndo havia interesse de lado nenhum em separa-los” (ABRAO,
2002, p. 29).

No inicio do século XVIII, em 1710, ainda na Inglaterra, foi cunhado o Statute of Anne®,
conhecido como Copyright Act, tendo grande importancia por ser a primeira normal legal que
tratava sobre os direitos relativos aos autores e suas propriedades intelectuais, introduzindo, por
exemplo, um limite temporal quanto a titularidade’. O Copyright Act foi de fundamental
importancia pois, além de introduzir oficialmente no &mbito do direito o vinculo do autor com sua
propriedade imaterial, também criou a nocdo de dominio publico ao estabelecer-se um limite de
exploracdo de cada livro, diferentemente do que ocorria até entdo, em que ndo havia uma limitacao
temporal quanto a exploracdo feita pelos livreiros e ndo se tratava como um direito 0 acesso das
pessoas as obras. Abrdo analisa que, novamente, tais mudancgas ocorreram devido a um interesse

econdmico:

Ao assistirem seu poder econdmico diminuindo, os livreiros passaram entéo a
defender uma protecao dos direitos dos proprios autores, dos quais ambicionavam
uma cessdo dos direitos sobre as obras. Deste fato nasceu, em 1710, o Statute of

5 Disponivel em: https://dash.harvard.edu/bitstream/handle/1/17219056/677787.pdf?sequence=1. Acesso
em: 25 out. 2017

® Traduzido como Estatuto da Rainha Ana, a norma impunha multas para aqueles que importavam ou faziam
trocas de livros ndo-licenciados estrangeiros. Também especificava que livros eram propriedades, com
énfase na ideia de que os autores mereciam direitos por conta de seus esforcos intelectuais.

"' Nos casos em que existissem cépias impressas, a titularidade sobre a obra era de 21 anos, do contrario, o
direito era concedido pelo prazo de 14 anos, que era renovavel.
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Anne, ou como ficou mais conhecido, o Copyright Act, “uma lei para o
encorajamento da aprendizagem, através da concessdo das copias dos livros
impressos aos autores ou compradores de tais coOpias, durante os tempos
mencionados” (apud ABRAO, 2007).

Até entdo, como podemos ver, o direito autoral avancava lentamente. No entanto, ja passava
a se ocupar nao mais apenas sobre a figura das editoras e distribuidoras, mas também da pessoa do
autor. Observamos, mais uma vez, que o direito autoral surgia com um grande enfoque na protecéo

aos direitos patrimoniais, ndo se abordando até o momento a existéncia do vinculo moral.

Tal quadro passou a alterar-se no contexto da Revolu¢do Francesa, conjuntura na qual
surgia o reconhecimento da necessidade de preservacgéo da dignidade da pessoa humana, bem como
passou a difundir-se a nogdo da importancia de acesso a informacdes no geral como um direito

inerente ao cidadao.

Ao mesmo tempo, também ganhava for¢as o0 movimento cultural e intelectual conhecido
como o Iluminismo, que tinha como uns de seus pilares a valorizacdo da razéo e a ampla difuséo
do conhecimento — ao contrario do pensamento predominante anteriormente da “Idade das Trevas”
—, defendendo uma maior aquisicdo de direitos em prol dos autores a fim de aumentar a circulacao
de obras e estimular novos estudos. Nesse cenario, em 1789 0 droit d’ Auteur® surge na Franca
como um contraposto a mentalidade que fundamentou do Copyright Act® ao conceder aos autores
o direito exclusivo de autorizar a reproducdo de suas obras, se preocupando com 0 acesso da
populacdo através da nocao de dominio publico ao instituir a transmissao deste direito aos herdeiros
dos criadores por um periodo de 5 anos. Tal oposicao é evidente pois, ao passo que o decreto inglés

se preocupava enfaticamente com a face do proveito econdmico, o direito do autor que surgiu

8 Importante frisar que o direito do autor na Franca era limitado e, de certa forma, condicionado pelo
interesse publico. O politico Le Chapelier defendia o direito de propriedade sobre a obra como irrefutavel e
personalissimo, sendo proveniente de um trabalho intelectual do autor. Porém, quando o autor publica sua
obra, ele traz ao publico a sua propriedade. Assim, é necessario que os autores ganhem algo por seu trabalho
e que tenham direitos totais & suas obras como recompensa por suas atividades intelectuais e como forma
de estimular e promover a cultura. Depois de um periodo, no entanto, a obra passar a pertencer ao dominio
publico passa a ser a regra. Becourt, Révolution frangaise et droit d’auteur: pour un nouvel universalisme,
Volume XXIV, n°4, 1990, p. 4-13.

9¢[...] passou a ser conhecido como direito de autor, tutelando o criador da obra, contrapondo-se & a0 mesmo
tempo convivendo com o sistema anglo americano do copyright, cuja tutela se assenta na materialidade da
obra. Quanto aos direitos morais de autor, sua tutela independia do privilégio concedido” (NIGRI, 2006,
p.15).
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contemporaneamente a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o pode ser considerado um
marco legislativo que chamou a atencéo para os direitos autorais como sendo também um direito e
propriedade moral e intelectual dos autores, mas que também consideravam a importancia de tal

direito ser limitado temporalmente em face dos interesses concorrentes da populacao.

Pouco menos de um século depois, a Convengdo de Unido de Berna (CUB), realizada na
Suica em 1886, buscou tratar acerca do reconhecimento de um direito autoral no ambito
internacional, objetivando assim criar um reconhecimento da proibicdo de reproducdo de obras
literérias, artisticas e cientificas para além de seus paises de origem (ABRAO, 2002). Por outro
lado, a CUB também se preocupou em versar sobre os direitos morais'® inerentes ao autor ao
defender o seu direito sobre suas obras sem a necessidade de registros formais, como também o
direito dele se contrapor a qualquer mudanca ou uso de sua propriedade que seja considerada
prejudicial a sua honra e reputacdo ou a propria obra. Destaca-se também o reconhecimento por
parte da Convencgdo da nogdo de dominio publico e de um limite temporal imposto ao direito
autoral, como é possivel observar através da leitura dos artigos 7° e 18!, denotando um
reconhecimento, ainda que implicito, da importancia do acesso a populacdo a tais obras e das

limitacGes possiveis decorrentes de tal reconhecimento:

ARTIGO 7°

(1) A duracdo da protecdo concedida pela presente Convengdo compreende a vida
do autor e cinquienta anos depois da sua morte.

(4) Para as obras anénimas ou pseudénimas, a duracdo da protecdo fixa-se em
cinquenta anos a contar da publicacdo respectiva. No entanto quando o
pseudénimo adotado pelo autor ndo deixa qualquer divida acerca de sua
identidade, a duracdo da protecéo e a prevista na alinea (1)

(1) Para as obras péstumas, que ndo entram nas categorias de obras reguladas nas
alineas (3) e (4) do presente artigo, a duracao da protecdo a favor dos herdeiros ou
dos outros detentores dos direitos do autor finda cinglienta anos depois da morte
do mesmao.

ARTIGO 18

10 Texto do artigo 6bis: “(1) Independently of the author’s economic rights, and even after the transfer of
the said rights, the author shall have the right to claim authorship of the work and to object to any distortion,
mutilation or other modification of, or other derogatory action in relation to, the said work, which would be
prejudicial to his honor or reputation”. Texto do artigo 12: “Authors of literary or artistic works shall enjoy
the exclusive right of authorizing adaptations, arrangements and other alterations of their works”.
Disponivel em: http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/treaties/en/berne/trt_berne_001en.pdf. Acesso em: 18
out. 2017

11 Disponivel em: http://www.camelier.com.br/legislacao/legislacao-direitos-autorias/42/convencao-de-
berna.html. Acesso em: 18 out. 2017
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1. A presente Convencéo aplica-se a tddas as obras que na data da entrada em
vigor déste instrumento, ndo cairam ainda no dominio publico dos seus Paises de
origem por ter expirado o prazo de protecao.

2. Todavia, se uma obra, por ter expirado o prazo de protecdo que lhe era
anteriormente reconhecido, caiu no dominio publico no Pais onde a protecédo é
reclamada ndo voltara a ser ali protegida.

A Convencao de Berna foi um grande marco devido a sua abrangéncia a nivel mundial. Ela
foi ratificada por diversos paises, atingindo atualmente a marca de 173 os participantes, incluindo
0 Brasil. Também foi pioneira por ter elencado diversos géneros de obras como detentoras do
direito a protecdo, permitindo ainda que tal rol seja ampliado®?. Faz-se mister ressaltar que Berna
destaca em diversos de seus artigos a importancia de se respeitar a legislacéo interna dos paises e
a soberania dos Estados, asseverando sobre a necessidade de adequar aspectos do tratado a questdes

internas de cada pais. Sobre a importancia da Convencao, versam Branco e Paranagua:

A convencdo imp0Os verdadeiras normas de direito material, além de instituir
normas reguladoras de conflitos. Mas o que de fato impressiona é que, apesar das
constantes adaptacdes que sofrem em razdo de seu texto [...], a Convengéo de
Berna, passados mais de 120 anos de sua elaboracdo, continua a servir de matriz
para a confec¢do das leis nacionais (entre as quais a brasileira) que irdo, no ambito
de seus Estados signatarios, regular a matéria atinente aos direitos autorais.
Inclusive no que diz respeito a obras disponiveis na internet” (PARANAGUA &
BRANCO, 2009, p. 17).

A par da evolucdo dos direitos autorais no mundo, em seguida analisaremos o surgimento
do Direito Autoral no Brasil e como ele se encontra inserido em nosso ordenamento juridicos nos

dias de hoje.
1.2 O Direito Autoral no Brasil
A analise quanto ao surgimento e evolucdo do Direito Autoral em territorio nacional deve

ser feita de modo que se considere os estimulos externos que influenciaram esse processo e como

o Direito brasileiro adaptou essas acepc¢des em seu ordenamento juridico.

12 Texto do artigo 2: “(1) The expression “literary and artistic works” shall include every production in the
literary, scientific and artistic domain, whatever may be the mode or form of its expression, such as books,
pamphlets and other writings; lectures, addresses, sermons and other works of the same nature (...)”.
Disponivel em: http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/treaties/en/berne/trt_berne_001len.pdf. Acesso em: 18
out. 2017
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1.2.1 Historico

O surgimento do direito autoral no pais ocorreu de modo lento, sendo que, mesmo apds a
sua independéncia no ano de 1822, ainda nao se falava em direitos de autor no Brasil, mas apenas
sobre privilégios de impressdo (ASCENSAO, 1980, p. 3) que, por analogia, pode-se dizer que se
assemelham aos direitos de exploragdo econémica protegidos na Inglaterra pelo Copyright Act ja
que estipulavam uma espécie de compensacao em razao dos investimentos realizados pelas editoras

e impressores. Conforme Menezes:

Mesmo apds a independéncia, o regime imperial de D. Pedro Il baseava a
exclusividade de exploracdo econémica das obras autorais no antigo sistema de
privilégios. S6 tinham, portanto, direitos sobre as obras, 0s editores e impressores,
mesmo assim mediante outorga politica de prerrogativas. Assim sendo, a
Constituicdo do Império de 1824, enquanto primeira Constituicdo Federal
brasileira (sic), s6 protegia os direitos do inventor sobre a Propriedade Industrial,
nao trazendo qualquer referéncia ao Direito de Autor. (MENEZES, 2007, p.25)

Encontramos no Cddigo Criminal de 1830 uma nuance da protecdo econémica em seu
artigo 261, que proibia a reproducao de obras feitas, compostas ou traduzidas por cidadao brasileiro
enquanto este estava vivo e até 10 anos apos sua morte caso possuisse herdeiros®. Nesse periodo,
a nogéo da existéncia de um direito moral ainda ndo estava inserida plenamente em nossa ordem

juridica, mas a garantia de tais direitos sobre a obra ja revelava seus indicios.

Costa Netto (1998, pp. 36-37), porém, afirma que vestigios de protecdes aos direitos de
autor ja existiam antes do Cddigo Penal de 1830. A Lei Imperial de 18274, que criou as duas

primeiras faculdades de Direito, trazia em seu artigo 7°:

Art. 7° - Os Lentes fardo a escolha dos compendios da sua profissdo, ou 0s
arranjardo, ndo existindo ja feitos, com tanto que as doutrinas estejam de accérdo
com o systema jurado pela nacdo. Estes compendios, depois de approvados pela
Congregacdo, servirdo interinamente; submettendo-se porém a approvacdo da
Assembléa Geral, e 0 Governo os fara imprimir e fornecer &s escolas, competindo
aos seus autores o privilegio exclusivo da obra, por dez annos.

13 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm. Acesso em: 18 out.
2017
14 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-11-08-1827.htm. Acesso em: 18 out.
2017
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Em 1889, a semelhanga da Convencéo de Berna, foi assinado com Portugal um acordo que
garantia que o Brasil concederia tratamento nacional aos autores portugueses e 0 mesmo
aconteceria de forma reciproca em Portugal, o que na pratica nao representou um grande avango
no direito autoral brasileiro tendo em vista que, em territério nacional, os autores portugueses
apenas passaram a ser protegidos penalmente pelo artigo supracitado, ndo se aproveitando ou
adaptando qualquer norma de origem portuguesa (ASCENSAO, 1980, p.4).

Ap0s a proclamacédo da Republica em 1889, foi promulgado o Codigo Penal de 1890. O
diploma mantinha a punicdo para aqueles que reproduziam obras sem o conhecimento do autor,
inovando em relacdo ao codigo anterior quanto ao rol de obras, que aqui eram muito mais amplas
e abrangiam para além das obras literarias®®. No ano seguinte, a matéria ganhou tratamento
constitucional com a Constituicio da Republica de 1891 (ASCENSAOQ, 1980, p.4) em seu artigo
72, paréagrafo 26, o qual consagrava aos autores o direito exclusivo de reproducéo e a seus herdeiros
0 gozo desse direito pelo tempo determinado em lei®®.

A Lei n° 4967 de 1898 é um marco na seara do direito autoral no Brasil por se tratar da
primeira lei que tinha por escopo tratar especificamente sobre o tema. Ainda que timidamente, é
possivel notar nessa lei 0 surgimento de uma valorizacdo do liame moral do autor para com sua
obra, que aparece em primeiro plano, desvinculado e acima, a priori, de questdes de cunho
financeiro e indenizatdrio. Em seu artigo 5°, por exemplo, ¢ previsto que “A cessdo ou heranga,
quer dos direitos de autor, quer do objecto que materialisa a obra de arte, litteratura ou sciencia,
ndo da o direito de a modificar, seja para vendel-a, seja para explora-la por qualquer forma”. Na
contramao desse pensamento, porém, seu artigo 4° prevé a possibilidade de cessdo dos direitos de
autor em sua totalidade, tornando possivel observarmos aqui diferentes tratamentos do legislador
quanto ao direito autoral, que ora comporta-se a semelhanca de um direito existencial inerente ao
autor, ora é passivel de ser cedido no todo em prol de proveitos econémicos. Ademais, pela primeira

vez buscou-se estabelecer um prazo de garantia legal quanto ao direito & reproducdo pelo autor, o

15 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm. Acesso em: 18 out.
2017

16 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 18
out. 2017

17" Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-496-1-agosto-1898-540039-
publicacaooriginal-39820-pl.html. Acesso em: 18 out. 2017
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que consideramos ter relagdo com a no¢ao de direitos culturais, ainda que ndo assim especificados.
Sobre a lei, Branco e Paranagua observam:

[...] classificou o direito de autor como bem mdvel, fixou o prazo prescricional da
acdo civil por ofensa a direitos autorais em cinco anos e regulou alguns aspectos
da matéria nos capitulos “Da propriedade literaria, artistica e cientifica”, “Da
edicdo” e “Da representagdo dramatica” (BRANCO ¢ PARANAGUA, 2009, p.
18).

Alguns anos depois, a lei em comento acima foi revogada pelo Cddigo Civil de 1916, que
versou especificamente sobre o tema no Capitulo VI “Da Propriedade Literaria, Cientifica e

Artistica”® ao longo de vinte e cinco artigos. Segundo Menezes:

Alguns anos mais tarde, a Lei n. 496 seria revogada pelo nascente Cadigo Civil.
Datada de 1916, a nova lei civilista regulava o instituto autoral nos artigos 649 a
19 673. Assim permaneceria dali por diante o Direito de Autor, dentro do campo
do préprio Direito Civil, sendo modificado constantemente por leis extravagantes,
até que fosse chegada a época de renovacao dos cddigos, quando se decidiu editar
uma lei especifica para regular a matéria. (MENEZES, 2007, p.26)

Observa-se gue o novo diploma legal ndo reproduziu o que versava o artigo 4° da Lei n°
496 sobre a possibilidade cessdo total de direitos. Através da leitura do artigo 659 desse mesmo
cddigo, podemos ver uma mudanca de perspectiva quanto a esse pensamento tendo em vista que,
ainda que ocorra a cessdo dos direitos autorais, o direito de modificar a obra permanece junto ao
autor, o que nos remete a ideia de ser um direito de sua personalidade com possibilidade apenas de
sua transmissdo parcial, ainda que o Cddigo ndo diferenciasse os direitos patrimoniais dos direitos

morais nesses termos:

Art. 659. A cessdo, ou a heranca, quer dos direitos de autor, quer da obra de arte,
literatura ou ciéncia, ndo transmite o direito de modifica-la. Mas este podera ser
exercido pelo autor, em cada edi¢éo sucessiva, respeitados os do editor.

A Lein®5.988 de 1973, decretada em meio ao periodo da Ditadura Militar, buscou unificar
0 tema e tornar “Direito Autoral” um ramo do direito com autonomia legislativa (ASCENSAO,

1980, p.7), tendo importéncia substancial por trazer explicitamente os termos “direitos morais” e

18 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 18 out. 2017
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“direitos patrimoniais”!®. Sobre dos direitos morais, ha um expresso tratamento destes como
direitos inaliendveis e irrenuncidveis, sendo possivel ao autor reivindicar sua paternidade perante
a obra a qualquer momento, o que se contrapde diametralmente a perspectiva outrora apresentada
pela Lei n° 496. Teve grande importancia ao definir conceitos que sdo incorporados até os dias de

hoje, de acordo com Barros:

A preocupacgdo com o primor legislativo ja se percebe no quarto artigo da lei, em
que se relacionam conceitos de 12 termos e expressdes atualmente importantes
em sede de direitos autorais, desde publicacdo, edicdo, contrafacdo até
transmissdo, fonograma, produtor cinematografico, produtor fonografico, artista,
videofonograma etc. O mesmo se d& em relagdo aos tipos de obras intelectuais,
relacionando-se desde livros, brochuras, cartas-missivas e outros escritos, até
obras musicais, cinematograficas, desenhos, pinturas e assemelhados, cartas
geograficas, adaptacdes e traducdes de obras, etc. (BARROS, 2007, p.495)

A lei de 1973 foi a ultima que tratou do assunto®® até a promulgacdo da Constituicdo
Federal, que trouxe mudancas efetivas e de grande importancia ao cenario juridico como um todo

ao pais.

1.2.2 A Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi promulgada ap6s um periodo
de turbuléncia e de grande opressao da Ditadura Militar. Esse periodo perdurou por mais de duas
décadas, consolidando a Constituicdo de 88 uma transicdo de um regime autoritario e totalitario

para um regime democratico que perdura até os dias de hoje.

Com participacdo popular, a nova constituicdo buscou estabelecer direitos, deveres e
garantias fundamentais aos cidadaos através de normas que tém por objetivo regular a vida em

sociedade. Tais garantias visam a protecdo da dignidade da pessoa humana, resguardando no

190 artigo 21 do diploma legal tem a seguinte redacdo: “O autor ¢ titular de direitos morais e patrimoniais
sobre a obra intelectual que produziu”.

20 \ale lembra que no dia 20 de abril de 1975, a Convencéo de Berna para a Protecdo de Obras Literarias e
Artisticas entrou em vigor no Brasil através do Decreto n® 75.699, ndo existindo até os dias de hoje qualquer
tipo de revogacdo expressa deste. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-
1979/d75699.htm. Acesso em: 18 out. 2017
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documento normativo de forga vinculativa maxima os valores mais caros da existéncia humana
(BRANCO e MENDES, 2013, p.135). Ressalta-se a universalidade e a indisponibilidade como

caracteristicas inerentes aos direitos aqui discutidos.

Os Direitos e Garantias Fundamentais estdo dispostos em diversos artigos do diploma,
sendo a andlise do artigo 5° de primordial importancia no que tange o ramo do Direito Autoral. Ao
dispor sobre as garantias e direitos fundamentais, ha de se destacar os seus incisos XXVII e

XXVIII, respectivamente:

XXVII — aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicagdo ou
reproducéo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;
XXVIII — sdo assegurados, nos termos da lei:

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

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econémico das obras que criarem
ou de que participarem aos criadores, aos interpretes e as respectivas
representacdes sindicais e associativas.

Também de suma importancia, a protecdo a propriedade trazida no caput do artigo
anteriormente citado e no seu inciso XII pode ser interpretada em sentindo amplo, estendendo-se

ao direito autoral. Sobre o tema, nas palavras de Paulo Branco e Gilmar Mendes:

A doutrina considera que o art. 5°, XXVII, da Constituicdo busca assegurar a
protecdo do direito intelectual do autor em relagéo as obras literarias, artisticas,
cientificas ou de comunicacao pelo tempo em que viver, que envolva ndo so o0s
direitos morais concernentes a reinvindicacdo e ao reconhecimento da autoria, a
decisdo sobre circulagdo ou ndo da obra, inclusive sobre a sua conservacao como
obre inédita, a possibilidade de se Ihe introduzirem modificacGes antes ou depois
de utilizada, a ado¢do de medidas necessarias a protecdo de sua integridade, mas
também os direitos patrimoniais relativos a forma de uso, frui¢do e disposicéo.
(BRANCO e MENDES, 2013, p. 326)

Ainda se concernindo ao inciso XXVII, analisa Silva:

A matéria consta do art. 5°, XXVII, que contém duas normas bem distintas. A
primeira e principal confere aos autores o direito exclusivo de utilizar, publicar e
reproduzir suas obras, sem especificar, como faziam as ConstituicBes anteriores;
mas, compreendidos e, conexdo com o disposto no inciso 1X do mesmo artigo,
conclui-se que s&o obras literarias, artisticas, cientificas e de comunicagdo. Enfim,
al se asseguram os direitos do autor de obra intelectual, reconhecendo-lhe,
vitaliclamente, o chamado “direito de propriedade intelectual”, que
compreende direitos morais e patrimoniais [...] (SILVA, 2007, p. 119, grifos do
autor).
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Atraveés da leitura destes e dos demais incisos do artigo 5°, podemos aduzir a ideia do que
chamamos de Direitos da Personalidade ou Direitos Existenciais, quais sejam a vida, imagem e a

criacdo intelectual, dentre outros. De acordo com Pereira:

A personalidade é atributo inerente a0 homem; ndo requer o preenchimento de
qualquer requisito, nem depende do conhecimento ou da vontade do ser humano.
Mesmo que o individuo ndo tenha consciéncia da realidade, ¢ dotado de
personalidade, pelo simples fato de ser pessoa (PEREIRA, 2001, p. 142)

Indo ao encontro da ideia trazida acima, temos o ensinamento trazido por Maria Helena
Diniz, citando Gofredo da Silva Telles, ex-professor de direito na Faculdade de Direito na

Universidade de Sdo Paulo:

[...] a personalidade consiste no conjunto de caracteres préprio da pessoa. A
personalidade ndo é um direito, de modo que seria errdneo afirmar que o ser
humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e
deveres que dela irradiam, é o objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa, que
Ihe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é [...] (DINIZ,
2003, p. 119)

Diante do exposto, torna-se possivel notar que a Constituicdo trouxe, com grande enfoque,
a figura da pessoa humana como o centro das discussdes em nosso ordenamento juridico.
Analisaremos a seguir se tais mudancas se projetaram sobre Lei n® 9.610/98, lei vigente do Direito
Autoral atualmente, e de que forma podemos relacionar o conceito de dignidade humana e o direito
da personalidade com o direito moral do autor sobre sua obra, a fim de que possamos também
analisar, em sequéncia, a dicotomia existente entre o direito do autor e o direito de acesso a cultura,

direito este também previsto em nosso ordenamento juridico.

1.2.3 Analise da Lei n°® 9.610/98

Conhecida como Lei de Direitos Autorais, a Lei n° 9.610/98% foi uma tentativa antes do
final do século XX de substituir a Lei n°®5.988 de 1973, atualmente revogada e que regulava o tema

até entdo.

21 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm. Acesso em: 18 out. 2017.
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De maneira geral, a atual lei busca ser mais ampla e legislar sobre o tema de modo mais
detalhado. Num primeiro momento, é muito importante chamar a atengdo para seu artigo 22, que
manteve o entendimento da lei anterior de que o direito autoral tem duas faces, quais sejam 0s

direitos morais e os direitos patrimoniais.

A partir desse bindmio, é possivel observar diversos de seus artigos que tomam por base tal
premissa. O artigo 3° define os direitos autorais, para os efeitos legais, como bens moveis. Deve-
se entender como bem movel aqui os direitos patrimoniais — direito de exploracdo, uso e gozo
econdmico — decorrentes da coisa constituida pelo autor com sua capacidade intelectual. Ao
reproduzi-la, passa a ter valores patrimoniais, podendo ser transmitida, 0 que passa a ser
caracterizado como “distribuicdo”. O artigo 5°, em seu inciso I, por sua vez, € claro em resguardar
0 cunho personalissimo do direito moral do autor ao expressamente atrelar a publicacdo a
necessidade de existir o consentimento do autor. Nessa mesma toada, é de suma importancia notar
que a aplicacdo as pessoas juridicas da protecao concedida ao autor no paragrafo Unico do artigo
11 diz respeito aos direitos patrimoniais apenas, ndo podendo o direito moral, ao contrario do que
dizia a lei anterior, ser exercido por alguém que ndo a pessoa fisica criadora da obra. Para que haja
0 exercicio da titularidade por uma pessoa juridica, é necessario que ocorra, em primeiro lugar, a
transmisséo de direitos patrimoniais pelo autor a esta. (OLIVEIRA e WILLINGTON, 2005, p. 4,
7e44)

Artigos como 0 12 e 13?2 da lei tornam possivel a observancia da vigéncia da Convengédo
de Berna, que fora recebida em nosso pais por meio do decreto n® 75.699. Os artigos citados sdo
exemplos da ndo obrigatoriedade de registro da obra sob requisitos formais — o que € previsto nos
artigos 18 e 19% — para a obtenc3o da protecdo do ordenamento juridico, sendo identificado como
0 autor, independentemente de registros formais, o0 nome, pseudénimo ou qualquer outro sinal

convencional atrelado ao titulo da obra, o que também vai de encontro com a lei anterior.

22 Art. 12. Para se identificar como autor, podera o criador da obra literaria, artistica ou cientifica usar de
seu nome civil, completo ou abreviado até por suas iniciais, de pseuddnimo ou qualquer outro sinal
convencional. Art. 13. Considera-se autor da obra intelectual, ndo havendo prova em contrério, aquele que,
por uma das modalidades de identificacdo referidas no artigo anterior, tiver, em conformidade com o uso,
indicada  ou anunciada  essa  qualidade na sua utilizagéo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm. Acesso em: 18 out. 2017

23 Art. 18. A protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro. Art. 19. E facultado ao autor
registrar a sua obra no 6rgdo publico definido no caput e no § 1°do art. 17 da Lei n°5.988, de 14 de dezembro
de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm. Acesso em: 18 out. 2017
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A lei em comento dedicou a integridade seu capitulo Il para tratar dos direitos morais do
autor. Uma breve anélise do conteudo de seus artigos torna possivel aduzir caracteristicas
fundamentais dos direitos morais. Pode-se dizer que sua natureza pessoal de ordem personalissima
e a perpetuidade no tempo sdo aferidas através da garantia de reivindicacdo da autoria da obra a
qualquer tempo e a possibilidade de oposicdo a qualquer modificacdo desta, por exemplo. Séo,
ainda, imprescritiveis, havendo possibilidade de seu reconhecimento por via judicial a qualquer
tempo e impenhoraveis, ndo suportando constricdo judicial. A irrenunciabilidade e
inalienabilidade, por sua vez, sdo expressamente colocadas no artigo 27, o que torna impossivel,
mesmo que queira o autor, dispor do direito moral, que sera apenas transmitido, em parte, na
hipétese de morte do autor, prevista no §1° do artigo 244, (BITTAR, 1998, p. 52).

Vale notar o que versa o §2° do artigo 24, que expressamente afirma o papel do Estado em
garantir a integridade e autoria das obras que caem em dominio puablico. A leitura, a luz da
Constituicdo, deve ser feita de maneira que se entenda, ao meu ver, que o paragrafo aqui discutido
ndo tem por intuito negar a reciproca, ou seja, cabe também ao Estado a defesa dos direitos morais

a qualquer momento.

O capitulo 11l do diploma legal aborda, por outro lado, os direitos patrimoniais do autor.
Ainda que de natureza econdmica, tais direitos guardam relacdo com a natureza personalissima do
direito autoral, o que se pode ser observado pela leitura, por exemplo, dos artigos 28 e 29, que
garantem ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir ou dispor da obra, como também determinam
que sua utilizacao depende de autorizacdo prévia e expressa, respectivamente. Ainda nesse sentido,
0 artigo 35 desse mesmo capitulo defende um vinculo moral do autor que com ele permanece até
mesmo apds sua morte, ndo podendo seus sucessores modificarem ou reproduzirem versfes

anteriores quando se trata de obras que, em virtude de revisao, tiverem uma versdo definitiva.

O artigo 49 do capitulo V trata da transferéncia dos direitos de autor, que pode ocorrer de
forma total ou parcial. E imprescindivel, porém, a leitura de seu inciso I, que define que a

transmisséo total compreende todos os direitos do autor, ndo incluidos aqui os de natureza moral.

24 De magistral importancia a observancia da limitacdo dos direitos que séo transmitidos aos sucessores do
autor apos sua morte. O 81° se refere aos direitos morais do autor dispostos nos incisos | ao IV. Assim, 0
direito de modificar a obra, de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizacao ja
autorizada e de ter acesso a exemplar Gnico e raro da obra, quando se encontre legitimamente em poder de
outrem ndo é transmitido para 0s sucessores do autor.
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Por fim, é de sumo valor observar que a ampliagdo do prazo anterior de sessenta®® para
setenta anos de protegéo, previsto no artigo 41, diz respeito aos direitos patrimoniais apenas, néo
havendo qualquer mencdo de prazos quanto ao direito moral, ndo restando davidas, assim, quanto
ao carater personalissimo do direito moral e da sua perpetuidade ao longo o da vida do autor. Fica
claro, também, o reconhecimento que o Estado d& ao direito de acesso a cultura, motivo pelo qual

se sustenta a limitagdo temporal do direito patrimonial que gozam os herdeiros.

A Lei 9.610/98, portanto, adotou o droit d’auteur, vinculando o autor a obra, reconhecendo
a teoria dualista que assimila as duas faces do direito do autor, moral e patrimonial, ndo sendo
adotado o sistema de copyright, que ndo abrigam os direitos morais do autor, se preocupando em

garantir os direitos de reproducéo da obra.

A sequir, sera debatida com mais énfase a influéncia dos direitos culturais na Lei do Direito
Autoral e como se d& a relagcdo entre ambos os direitos. Tratar-se-a, ainda, da finalidade de certos
limites impostos aos direitos autorais originados pela colisdo das normas fundamentais,

procurando-se fazer uma andlise critica sobre os meios utilizados e os fins pretendidos.

% 0 artigo 42 da antiga lei determinada que os direitos do autor perduravam por toda sua vida, determinando
que os sucessores do autor também poderiam gozar dos direitos patrimoniais pelo periodo de sessenta anos
a contar de 1° de janeiro do ano subseqiiente ao de seu falecimento. Importante notar que os filhos, os pais,
ou o cbnjuge do autor gozavam de forma vitalicia de tais direitos, entendimento este abandonado
definitivamente. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5988.htm. Acesso em: 30 out.
2017
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CAPITULO 2 — O CONFLITO ENTRE OS DIREITOS AUTORAIS E O DIREITO AO
ACESSO A CULTURA, A EDUCACAO, A CIENCIA, A TECNOLOGIA, A PESQUISAE
A INOVACAO

A fim de estabelecer um olhar critico sobre como os direitos autorais se comportam num
plano fatico, necessario se faz analisar como se da o conflito entre os direitos autorais e o direito

a0 acesso a cultura e ciéncia em geral, ambos direitos fundamentais.

2.1 Um direito que garante o acesso a cultura e ciéncia

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948 na Assembleia Geral da
Organizacdo das NacBGes Unidas (ONU), é um documento considerado base da protegdo a
dignidade da pessoa humana. Criada apds a Segunda Guerra Mundial, o Brasil assinou a

Declaracdo na data de sua proclamacao.

Dentre seus diversos artigos, destacamos aqui o contetido dos artigos 22 e 272, que tratam

diretamente da cultura como direito indispensavel:

Artigo 22

Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito & seguranca social, a
realizacdo pelo esforco nacional, pela cooperagdo internacional e de acordo com
a organizacgdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e
culturais indispenséveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade.

Artigo 27

1. Todo ser humano tem o direito de participar livremente da vida cultural da
comunidade, de fruir as artes e de participar do progresso cientifico e de seus
beneficios.

2. Todo ser humano tem direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producéo cientifica literaria ou artistica da qual seja autor.

Como e possivel notar, os artigos supracitados definem a cultura como direito indispensavel
a dignidade humana e inerente & formacgdo da personalidade, bem como garante o direito de

participacdo na cultura, nas artes e também no ambito cientifico. Notamos, também, a preocupacédo

26 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm. Acesso em: 30 out. 2017
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de se estabelecer a protecédo ao direito autoral, tanto em sua natureza moral quanto em sua natureza

patrimonial.

Atualmente, os principios assegurados pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
sdo consagrados em nossa Constituicdo vigente na forma de direitos, principios e garantias

fundamentais.

2.2 A consagracdo do direito ao acesso a cultura, a educacdo, a ciéncia, a tecnologia, a

pesquisa e a inovagdo como direito fundamental na Constituicdo de 1988

Como dito anteriormente, os direitos culturais encontram-se normatizados na Constitui¢éo
Federal de 1988 devido a sua grande importancia como imperativos para a construcdo da dignidade
humana e como elementos formadores da personalidade. Nas palavras de José Marcio Barros:

Fato é que a cultura reflete 0 modo de vida de uma sociedade, além de interferir
em seu modo de pensar e agir, sendo fator de fortalecimento da identidade de um
povo e indubitavelmente de desenvolvimento humano. A cultura refere-se tanto
ao modo de vida total de um povo — isso inclui tudo aquilo que é socialmente
aprendido e transmitido, quanto ao processo de cultivo e desenvolvimento mental,
subjetivo e espiritual, através de préaticas e subjetividades especificas, comumente
chamadas de manifestacdes artisticas. (BARROS, 2007, pag. 256)

Nesse sentido, ao longo de diversos artigos?’ & notavel a preocupacdo em proteger obras de
caréater historico, artistico e cultural, como também de garantir o direito de acesso a cultura. Em
seu artigo 23, inciso  V, nossa Constituicdo define como competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios proteger documentos ou obras de valor histérico e

proporcionar meios de acesso a cultura, a educacéo e a ciéncia.

O artigo 215 versa especificamente sobre a cultura, atribuindo ao Estado a funcéo de
garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional,
apoiando e incentivando a difuséo das manifestacdes culturais. O artigo subsequente, por sua vez,

define o que constitui o patriménio cultural brasileiro:

2" Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso
em: 30 out. 2017
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Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, & memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I —as formas de expressdo;

Il — os modos de criar, fazer e viver;

I11 — as criag0es cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificagcbes e demais espacos destinados as
manifestacBes artistico-culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

Conforme disposto, fica clara a preocupacdo em garantir aos cidadaos brasileiros o efetivo
acesso a cultura, entendida aqui de maneira ampla, como é possivel aferir pelo artigo acima citado.
A filésofa Marilena Chaui nos reforca a importancia da cultura como elemento precipuo da

cidadania:

[...] a politica cultural definida pela idéia de cidadania cultural [...] se realiza
como direito de todos os cidadaos, direito a partir do qual a divisdo social das
classes, ou luta de classes, possa manifestar-se e ser trabalhada porque, no
exercicio do direito a cultura, os cidadaos, como sujeitos sociais e politicos, se
diferenciam, entram em conflito, comunicam e trocam suas experiéncias, recusam
formas de cultura, criam outras e movem todo o processo cultural (CHAUI, 2006).

O direito de acesso a cultura ndo é um dos elencados no rol do artigo 5° de nossa
Constituicdo. Apesar de inegavel a sua condicdo de direito fundamental, trataremos aqui de fazer
uma analise que ira nos confirmar tal afirmacdo. Nos ensinamentos de Paulo Branco e Gilmar
Mendes, o catalogo dos direitos fundamentais é extenso e vem aumentando e sendo alterado de
acordo com as especificidades de cada momento histérico, ndo havendo uma homogeneidade entre
eles. A partir da dificuldade de conceituar-se materialmente o que sdo os direitos fundamentais,
descobrir as caracteristicas basicas que os norteiam torna-se uma tarefa de suma importancia para
identificarmos os direitos fundamentais que ndo sdo explicitamente colocados como tais em nossa

Constituig&o.

Em primeiro lugar, os direitos fundamentais tém como caracteristica serem universais e
absolutos, se aplicando ao direito ao acesso a cultura de forma que todas as pessoas detém sua

titularidade. Tal assertiva, contudo, ndo nos leva ao entendimento de que ndo pode sofrer
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limitacGes, o que é totalmente possivel quando um direito fundamental enfrenta outros valores de

ordem constitucional ou outros direitos fundamentais.

Em segundo lugar, temos a caracteristica da historicidade, devendo o direito fundamental
guardar estreita relagdo com o contexto histérico no qual pretende-se inserir, existindo um interesse
préatico na sua cria¢do. Evidente que, em meio a era digital, garantir a pessoa o direito de obter
acesso a cultura, informacdes cientificas e as novas tecnologias passa ser indispensavel para o
exercicio de sua cidadania e faz parte da formag&o do individuo como pessoa. E clara a importancia
de garantir-se um amplo acesso a tais informagdes, que servem como caminho de concretizacdo

dos direitos essenciais inerentes a sua dignidade.

A indisponibilidade é a terceira caracteristica que aqui sera analisada, sendo fundamentada
no valor da dignidade humana e na potencialidade do homem de se autodeterminar. Ainda que o
exercicio de certos direitos possa ser restringido em prol de uma finalidade que guarde coeréncia
com os demais principios constitucionais, a indisponibilidade aqui se adequa ao direito de acesso
a cultura na medida em que esta se relaciona diretamente com a liberdade de escolha e
autoderminacdo da coletividade, como também do cidaddo na sua individualidade. A liberdade
individual de cada individuo ter sua faculdade de acessar e se inteirar acerca da cultura e tecnologia
ndo significa que haveria qualquer razoabilidade em possibilitar uma rendncia integral de tal

direito.

Paulo Branco e Gilmar Mendes apresentam como quarta caracteristica associada aos
direitos fundamentais a constitucionalizacdo, ou seja, a consagracdo do direito em preceito da
ordem juridica. Os artigos supramencionados ao longo desse topico confirmam a presenca da
caracteristica aqui refletida, havendo uma direta conexdo com quinta caracteristica: a vinculagao
dos poderes publicos. A previsdo constitucional dos direitos fundamentais torna-os parametros da
organizacao e da limitacdo dos poderes publicos. O artigo 23, em seu inciso V, define claramente
como competéncia comum dos entes da federacdo a atribuicdo de proporcionar meios de acesso a
cultura e informacéo, assim como o artigo 215 atribui ao Estado, de maneira geral, o dever de

garantir pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura.

Por fim, a aplicabilidade imediata é a sexta e ultima caracteristica adotada como essencial
por Branco e Mendes. A fim de que os direitos fundamentais ndo necessitem de regulagéo por lei
para que ganhem efetividade, nossa Constituicdo firmou em seu artigo 5°, paragrafo 1°, que as
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normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Tal assertiva
permite que, mesmo na falta de um comando legislativo, a aplicacdo dos direitos fundamentais seja
possivel ainda que contraria a uma lei nos casos em que esta ndo se conforme com os preceitos do
ordenamento juridico como um todo. De tal modo, a previséo constitucional do artigo 215, a0 meu
ver, ndo deve ser entendida como mera norma programatica, tendo natureza, assim, de uma norma

constitucional de eficacia plena. Paulo Branco e Gilmar Mendes explicam:

As normas de eficicia plena sdo as idObneas para produzir todos os efeitos
previstos, isto é, podem disciplinar de pronto as rela¢des juridicas, uma vez que
contém todos os elementos necessarios. Correspondem aos casos de norma
autoexecutavel. (BRANCO e MENDES, 2013, p. 69)

Pela anélise feita, pode-se concluir que o direito aqui tratado é, de fato, um direito
fundamental, restando clara a pretensdo de que se adote determinados comportamentos que
garantam o objetivo almejado, qual seja, 0 acesso a cultura de maneira ampla, para isso exigindo-

se do poder publico uma postura positiva que garanta a sua protecao.

José Afonso da Silva também reconhece a dificuldade em conceituar sintética e
precisamente os direitos fundamentais tendo em vista sua evolucdo ao longo do tempo. Sua visao

sobre os direitos fundamentais do homem é expressa da seguinte forma:

[...] a expressdo [...] além de referir-se a principios que resumem a concepgao de
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada
para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢des que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo fundamentais, acha-se a indicacdo de que se trata de
situaces juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do homem, ndo como macho da espécie, mas no
sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos
fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. (SILVA, 2005, p. 178)

A semelhanca de Branco e Mendes, Silva reconhece como caracteres dos direitos

fundamentais a historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade?®, se

28 ¢(1) Historicidade. S&o histéricos como qualquer direito. Nascem, modificam-se e desaparecem. [...] (2)
Inalienabilidade. Sédo direitos intransferiveis, inegocidveis, porque ndo sdo de contetdo econbémico-
patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque séo
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afastando dos autores anteriormente citados ao ndo reconhecer o carater absoluto, entendendo que
o cardter historico atribui mutabilidade aos direitos. As caracteristicas citadas, como disposto
anteriormente, podem nos auxiliar a atribuir aos direitos culturais o status de direito fundamental
e, para corroborar com esse entendimento, José Afonso da Silva trata do assunto diretamente,
doutrinando que a Constitui¢do de 1988 atribuiu grande importancia a cultura, tomando esse termo
em seu sentido mais abrangente, atingindo a formacéo educacional da sociedade, a formacéo das
pessoas e as projecdes das ambicdes humanas, o que foi chamado pelo autor de “constituigdo
cultura”, englobando esse termo um conjunto de normas que contém referéncias culturais. Ensina,
ainda, que a Constitui¢do possui um “conjunto de normas que contém referéncias culturais e
disposicdes consubstanciadoras dos direitos sociais relativos a educagdo ¢ a cultura”. (SILVA,

2005, p. 311). Especificamente sobre o direito a cultura — direitos culturais — leciona que:

[...] ndo foram arrolados no art. 6° como espécies de direito social [...] estdo
explicitamente referidos no art. 215, consoante o qual o Estado garantira a todos
o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiara e incentivara a valorizacao e a difusdo das manifestacGes culturais. Por
i também se vé que se trata de direitos informados pelo principio da
universalidade, isto é, direitos garantidos a todos.”, (SILVA, 2005, p. 313)

Portanto, os direitos culturais fazem parte dos direitos sociais, sendo que estes tém como
objetivo garantir a cada individuo as condi¢des plenas para que gozem de seus direitos, devendo o
Estado intervir na ordem social de maneira positiva a fim de que sejam assegurados tais direitos.

De acordo com Andreas J. Krell?®:

As normas constitucionais programaticas sobre direitos sociais que hoje
encontramos na grande maioria dos textos constitucionais dos paises europeus e
latinoamericanos definem metas e finalidades as quais o legislador ordinario deve
elevar a um nivel adequado de concretizacdo. Essas ‘“normas-programa”
prescrevem a realizagdo, por parte do Estado, de determinados fins e tarefas5 ; no
entanto, elas ndo representam meras recomendacdes ou preceitos morais com

indisponiveis. [...] (3) Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre s6 no
fato de existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relagcdo a eles ndo se verificam requisitos que
importem em sua prescri¢do. Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis. [...] (4) Irrenunciabilidade. Néo se
renunciam direitos fundamentais. Alguns deles podem até néo ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los,
mas ndo se admitis que sejam renunciados.” (SILVA, 2005, p. 181)

29 Disponivel em: http:/staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/06/Direitos-
sociais-Andreas-Krell.pdf. Acesso em: 14 nov. 2017.
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eficacia ético-politica meramente diretiva, mas constituem direito diretamente
aplicavel.

2.3 O conflito entre direitos fundamentais

Analisaremos como solucionar conflitos que advém da possibilidade de se adequar & uma

situacdo concreta mais de um direito fundamental.

2.3.1 A centralidade dos direitos fundamentais em nosso ordenamento juridico

Ao longo deste capitulo, foi feita uma discussdo sobre as caracteristicas inerentes aos
direitos fundamentais, sendo possivel observar-se a importancia de tais direitos dentro de nosso
ordenamento juridico. Nos ensinamentos de Branco e Mendes, os direitos fundamentais
apresentam-se em duas dimensdes, a subjetiva e a objetiva, dimensdes estas que guardam relagéo

de complementariedade entre si.

A dimensdo subjetiva se revela como uma pretensao de que esses direitos ensejem a adogao
de determinados comportamentos na sociedade, como também a criagdo de dispositivos legais que

produzam efeitos nas relagdes juridicas, exigindo-se para tal uma postura ora negativa ora positiva.

A dimensdo objetiva, por sua vez, é entendida como a colocacdo de direitos fundamentais
como principios basicos da ordem constitucional, operando como limites aos poderes e como
diretrizes do Estado, também revelando os valores protegidos pela Constituicdo. Segundo Paulo

Branco e Gilmar Mendes:

Esse fenébmeno faz com que os direitos fundamentais influam sobre todo o
ordenamento juridico, servindo de norte para a acdo de todos 0s poderes
constituidos. Os direitos fundamentais, assim, transcendem a perspectiva da
garantia de posi¢do individuais, para alcancar a estatura de normas que filtram os
valores basicos da sociedade politica, expandindo-os para todo o direito positivo.
Foram, pois, a base do ordenamento juridico de um Estado democréatico. Essa
dimenséo objetiva [...] faz com que o direito fundamental ndo seja considerado
exclusivamente sob perspectiva individualista, mas, igualmente, que o bem por
ele tutelado seja visto como um valor em si, a ser preservado e fomentado. A
perspectiva objetiva, nesse sentido, legitima até restricbes aos direitos subjetivos
individuais, limitando o contetdo e o alcance dos direitos fundamentais em favor
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dos seus proprios titulares ou de outros bens constitucionalmente valiosos.
(BRANCO e MENDES, 2013, p. 167)

E de suma importancia ressaltar que a perspectiva objetiva nio nega que os direitos
fundamentais séo passiveis de sofrerem restricGes, que é o que ocorre no plano fatico quando ha
um conflito entre dois direitos fundamentais. A seguir, trataremos de como nosso ordenamento
juridico aborda a colisdo desses direitos de forma genérica para podermos, posteriormente, discutir
sobre as limitacOes que o direito autoral pode sofrer em face dos direitos culturais.

2.3.2 A colisdo de direitos fundamentais

A colisdo de direitos fundamentais ocorre quando duas ou mais posic@es protegidas como
direitos fundamentais podem ser visadas numa mesma situacao. Tais direitos existem para que
determinado bem juridico seja protegido na medida em que as circunstancias reais permitam.
Devido a tal caracteristica, o confronto entre direitos fundamentais se trata de um confronto de
principios que incidem em uma situacdo concreta, devendo-se, portanto, buscar a aplicacdo deles
na medida da sua relevancia para o caso concreto, ndo se falando aqui de uma exclusao de um
principio do ordenamento juridico, mas sim uma ponderacao sobre a importancia de cada um deles
em face das situacGes que surgem cotidianamente. Pela ponderacdo, estabelece-se qual direito

fundamental deve prevalecer naquela situacdo. Nos ensinamentos de Branco e Mendes:

O juizo de ponderacéo a ser exercido liga-se ao principio da proporcionalidade,
que exige que o sacrificio de um direito seja util para a solucéo do problema, que
ndo haja outro meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja
proporcional em sentido estrito, isto é, que o 6nus imposto ao sacrificado ndo
sobreleve o beneficio que se pretende obter com a solu¢do. Devem-se comprimir
no menor grau possivel os direitos em causa, preservando-se a sua esséncia, 0 seu
nacleo essencial (modos primarios tipicos de exercicio do direito). (BRANCO e
MENDES, 2013, p; 184)

Extraimos destas disposicOes o carater relativo inerente aos direitos fundamentais que,
enquanto principios constitucionalmente protegidos, ndo possuem carater absoluto, cabendo
ponderacdo entre eles em caso de tensdo, decidindo-se naquele momento por aquele mais

adequado. A relatividade nada mais é do que um desdobramento do Estado democratico de direito,
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no qual a Constituicao cria normas e principios que servem para nortear sua atuacao, mas admitindo
ndo ser possivel prever no texto legal todas as situagdes faticas e também aceitando as diferentes
visdes de mundo e ideologias que séo inerentes a uma sociedade, logo sendo necessaria existir a
possibilidade de discussbes acerca da aplicabilidade das normas constitucionais nos casos
concretos. Os direitos e garantias fundamentais encontram limites em si proprios. Sobre o tema,
Barroso (2009, p. 329) afirma que “ndo existe hierarquia em abstrato entre principios, devendo a
precedéncia relativa de um sobre o outro ser determinada a luz do caso concreto”. NO mesmo

sentido, Sarmento e Galdino ensinam que:

[...] apesar da relevancia impar que desempenham nas ordens juridicas
democraticas, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos. A necessidade de
protecdo de outros bens juridicos diversos, também revestidos de envergadura
constitucional, pode justificar restri¢fes aos direitos fundamentais. (SARMENTO
e GALDINO, 2006, p. 293)

Deve-se salientar aqui a importancia da atuacdo do legislador e do judiciario no momento
em que decidem pela preponderancia de uma norma sobre outra, tanto na criacdo dos diplomas
legais quanto nas decisdes de conflitos, sendo demasiado o valor de se submeter ambos a um exame
constitucional rigoroso, exigindo-se uma justificativa das constrigdes determinadas a certo direito
fundamental. Com o objetivo de que ndo ocorram equivocos, existem limites quanto a utilizacéo
da ponderacédo, devendo haver uma preservacdo do fim perquirido pelos direitos fundamentais

como um todo. No pensamento de Morais:

[...] quando houver conflito entre dois ou mais direitos e garantias fundamentais,
0 intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizagdo de forma a coordenar ou combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma reducgédo
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradigdo dos principios)
sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua. (MORAIS, 2003, p. 61)

2.3.3 Uma analise das limitacdes do direito autoral em prol aos direitos culturais

A lei n° 9.610/98, no seu capitulo IV*°, trata diretamente sobre as limitacGes aos direitos

autorais. O artigo 46 institui o que a protecao aos direitos autorais ndo atinge:

% Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm. Acesso em: 30 out. 2017
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I - a reproducdo:

d) de obras literarias, artisticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes
visuais, sempre que a reproducdo, sem fins comerciais, seja feita mediante o
sistema Braille ou outro procedimento em qualquer suporte para esses
destinatarios;

Il - a reproducdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do
copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;

111 - a citacdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro meio de comunicacéo,
de passagens de qualquer obra, para fins de estudo, critica ou polémica, na medida
justificada para o fim a atingir, indicando-se o0 nome do autor e a origem da obra;
VI - a representacdo teatral e a execugdo musical, quando realizadas no recesso
familiar ou, para fins exclusivamente didaticos, nos estabelecimentos de ensino,
ndo havendo em qualquer caso intuito de lucro;

VIIl - a reprodugdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras
preexistentes, de qualquer natureza, ou de obra integral, quando de artes plasticas,
sempre que a reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da obra nova e que
ndo prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo
injustificado aos legitimos interesses dos autores.

Analisando os incisos do artigo expostos acima, reproduzidos na integra, podemos observar
que as limitacBes impostas pelo legislador, no geral, sdo quanto aos direitos patrimoniais que
surgem do direito autoral, ndo havendo uma limitacdo quanto aos direitos morais. Ainda que
timidas as limitacGes, é possivel relaciona-las com os direitos culturais pela via do principio da
ponderacdo, atraves do qual o legislador entendeu que nos casos especificos a seguir citados os
direitos autorais deveriam sofrer uma limitacdo. Em seu inciso I, alinea d, além da clara protecédo
ao principio da dignidade humana, vemos aqui uma limitacdo do direito autoral em face das
necessidades de deficientes visuais, que ndo podem ser privados de acesso as obras, as quais
poderdo ser reproduzidas de forma que possibilite seu acesso amplo. Ainda que ndo mencionadas
a possibilidade de aplicacdo do inciso em situacGes analogas, cremos ser possivel haver uma
ampliacdo do entendimento desse artigo a fim de que o acesso seja aqui visto de forma ampla,
também devendo ser possibilitado também, por exemplo, para deficientes auditivos em relacfes a

obras musicais.

Ainda sobre o mesmo artigo, os demais incisos reproduzidos todos sdo dispostos de forma
que, ndo havendo um intuito lucrativo na reproducdo das obras, ndo ha de se falar em uma protegéo
excessiva aos direitos autorais, o que o limitaria demasiadamente o alcance das obras e até mesmo
tornaria invidvel sua protecdo pelo ordenamento juridico. Como disposto, o direito autoral ndo

impossibilita a reproducdo de pequenos trechos para uso privado ou de partes das obras para fins
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de estudo, tampouco reprova representacoes teatrais ou musicais em ambientes familiares ou em
estabelecimentos de ensino para fins didaticos. De mesmo maneira, ndo recrimina a reproducao
integral de obra quando arte plastica quando esse ndo seja o objetivo principal nem prejudique a

obra original.

Nesse mesmo capitulo, o artigo 47 possibilita a criacdo de parafrases e parddias, consistindo
em uma limitacéo do direito autoral em prol de si mesmo, possibilitando a criacdo de novas obras
também detentoras de direitos autorais. Por fim, artigo 48 permite de maneira ampla que obras
situadas em logradouros publicos possam ser representadas livremente sem qualquer limitacéo, o
que garante que obras publicas com grande importancia cultural tenham seu acesso difundido de

forma ampla e sem restri¢cGes claramente em prol dos direitos culturais.

2.3.3.1 Reflexdes sobre limita¢des temporais do direito autoral

As limitagcdes temporais quanto ao direito autoral datam de séculos, ndo sendo uma
inovacdo do ordenamento juridico brasileiro. Todavia, faz-se necessaria uma reflexdo quanto aos
motivos que sustentam sua manutencdo na lei, sendo possivel tracar uma relacdo direta com os

direitos cultural.

N&o pertencentes ao capitulo das limitacGes, os artigos 41 e 43 também impdem uma
limitacdo. A limitacdo temporal aqui trata de um limite a exploragdo patrimonial:

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

Art. 43. Seréa de setenta anos o prazo de protecdo aos direitos patrimoniais sobre
as obras andnimas ou pseuddnimas, contado de 1° de janeiro do ano
imediatamente posterior ao da primeira publicacéo.

A origem da limitacdo temporal remonta ao Copyright Act e € justificada com base em
diversos motivos, que variam desde aqueles que argumentam que o0 autor cria sua obra com base
no que lhe é oferecido pela sociedade, sendo a limitacdo temporal uma forma de retribuigdo do
autor para esta, até os que defendem que, apds certo tempo, a localizagdo dos sucessores do direito

autoral seria tarefa de extrema dificuldade ou que um grande numero de herdeiros também tornaria
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demasiadamente arduo determinar quais seriam detentores da sua titularidade. Ambos argumentos
partem da nocéo de que, sem a limitacdo temporal, nos casos em que o autor falecesse sem deixar
sucessores e no caso também da morte destes, 0 acesso a obra seria literalmente impossivel em face
da Lei do Direito Autoral, que determina em seu artigo 29 que o uso da obra deve ser prévia e

expressamente autorizado.

Além dos motivos comumente apresentados, € notorio que o limite temporal deve também
ser considerado como uma forma de se garantir um amplo acesso das obras apos determinado
tempo, permitindo a sua entrada no dominio publico com o claro intuito de se preservar 0 acesso a
cultura e ciéncia. Pode-se considerar que o limite de setenta anos existe, ainda, em face de uma
ponderacdo originada no conflito entre o direito autoral e os direitos culturais, considerando o

legislador a entrada no dominio publico como solucgéo.

A disposicdo do artigo 453!, porém, nos mostra uma situagdo em que fica clara a
preponderancia do principio relativo aos direitos culturais, ja que prevé em seus incisos dois casos
em que a obra pertence ao dominio publico imediatamente, além dos casos em que decorreu o
prazo de protecdo aos direitos patrimoniais, sendo eles quando o autor falece e ndo deixa nenhum
sucessor e nos casos de autor desconhecido, ressalvada a protecédo legal aos conhecimentos étnicos
e tradicionais. Portanto, ndo ha que se falar aqui de ponderacao ja que, no caso concreto, ndo ha a

necessidade de proteger-se os direitos autorais nesses casos especificos.

Na contramdo desse pensamento, existem aqueles que argumentam contra a existéncia da
limitacdo temporal da forma como ela ocorre. A limitacdo, por vezes, pode acabar privando os
herdeiros de um patrimdnio deixado pelo autor e que pode ser ainda explorado pelos familiares,
bem como acaba por beneficiar em grande parte as inddstrias, que passam a poder publicar qualquer
obra daquele autor sem que tenha que pagar ou requerer qualquer tipo de autorizacao.

Pode-se perceber que a limitagdo do direito autoral tem grande parte de sua origem na
necessidade de se tornarem publicas e acessiveis as obras, permitindo que os cidadaos tenham seus
direitos de acesso a cultura a fim de que possam exercer plenamente sua cidadania e sua

autodeterminacdo. No entanto, na préatica, a simples ado¢do do prazo de setenta anos nédo

81 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm. Acesso em: 30 out. 2017
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necessariamente vem atingindo a sua finalidade, ou seja, de um lado ndo garante plenamente o

acesso a cultura e, do outro lado, retira o direito patrimonial dos herdeiros.

A ponderagdo, como vimos, € norteada pelo fim de se consagrar o que o ordenamento
juridico prevé na sua totalidade de normas, principios e garantias. Dessa forma, trataremos no
seguinte capitulo como essa limitacdo, da forma que foi feita, pode estar sendo infrutifera para
ambos os interesses, ndo atingindo da melhor maneira seu fim — proporcionar um maior acesso por
parte da populacédo — e privando os sucessores de uma exploracdo econémica que, por vezes, sO
acaba por facilitar os lucros das grandes empresas. Serd abordado, ainda, como o Cdédigo Civil
pode ajudar a propor uma solucdo alternativa que melhor atenda a finalidade de garantir que ambos
os direitos fundamentais sejam preservados ou talvez de forma a complementar o que ja é previsto

em nossa lei.
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CAPITULO 3 — UMA ANALISE DOS REAIS EFEITOS DO LIMITE TEMPORAL DOS
DIREITOS AUTORAIS E DIFERENTES PROPOSTAS PARA OBTENCAO DE UMA
MAIOR ACESSIBILIDADE

Com o escopo de se observar os reais efeitos do estabelecimento do limite temporal pela
Lei do Direito Autoral, neste capitulo trataremos de observar situacbes concretas e as
consequéncias de tal limite e, a fim de aprofundar a discusséo, elaborar-se-a possiveis adequagdes

e inovacgOes quanto & proposta da lei atual com a finalidade de enriquecermos a discusso.

3.1 O debate entre os defensores e os criticos da limitacao temporal

Ainda que expressamente definida na lei, a limitacdo temporal aos direitos autorais é tema
controvertido, havendo posi¢cdes divergentes sobre a validade ou ndo de sua existéncia. A
existéncia de tal limitacdo ndo é exclusividade do ordenamento nacional, sendo amplamente
difundida por varios paises resguardadas, é claro, as diferencas dos sistemas legislativos e
peculiaridades culturais. Apresentaremos aqui criticas que recaem sobre ambos pontos de vista,
examinando-as de maneira critica e pontuando sua adequacao aos preceitos do nosso ordenamento
juridico.

Clovis Bevilaqua, jurista brasileiro, em face do projeto do Cddigo Civil de 1916, foi um
dos importantes defensores do posicionamento de que o direito do autor deveria ter um carater

perpétuo, eterno, justificando sua posi¢do da seguinte forma:

[...] E, uma vez criada essa riqueza imaterial, ndo ha, em principio, razdo tedrica
para que se nao transmita pelos modos adotados para a transmissao da riqueza
material. Sdo razdo de ordem pratica, e uma certa obscuridade de ideias, proprias
da fase evolucional, em que se acha o direito autoral, que explicam essa forma de
propriedade menos plena, de propriedade temporaria e revogavel, que as leis
imprimem ao direito dos autores. (BEVILAQUA, 1923, p. 181-182)

A critica feita por Bevilaqua recai sobre a emenda que acresceu ao Cadigo de 1916 o limite

temporal de sessenta anos para que os herdeiros e sucessores do autor gozassem de sua propriedade
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literaria, cientifica e artistica. Como abordado no Capitulo I, a época do Cdodigo néo se diferenciava
o caréater patrimonial do carater moral dos direitos autorais de forma clara. Dito isso, analisarem a
pertinéncia da possivel perpetuidade dos direitos autorais no tempo dentro do contexto em que se

insere nosso ordenamento atual.

Com base em principios constitucionais, ndo é mais possivel considerar a corrente da
perpetuidade ilimitada dos direitos autorais no tempo. O pensamento defendido por Bevilaqua pode
ser facilmente desconstruido, no contexto atual, sendo a comparacdo feita por ele entre a
propriedade material e a propriedade imaterial improcedente a luz dos principios
constitucionalmente protegidos. A Constituicio de 88, ao estabelecer em seus artigos®? 5°, inciso
XXI1l e 170, inciso 111 a funcdo social da propriedade, apresenta a propriedade em geral ndo mais
como um bem ilimitado, mas sim como um direito passivel de sofrer restricdes quando confrontado
com interesses de ordem publica e da coletividade. Até mesmo a propriedade material em
especifico é limitada, como pode-se destacar através leitura dos artigos 182, paragrafo 2° e 186,

caput.

Para pbr a termo a possibilidade de termos os direitos autorais como eternos e intangiveis,
a leitura do Cddigo Civil de 2002 pode nos auxiliar nessa tarefa. Em seu artigo 187, determina-se
que “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Entendemos que o uso de um direito de maneira excessiva configura um abuso de direito, segundo

Silvio Rodrigues:

Hé& abuso de direito quando ele néo é exercido de acordo com a finalidade social
para a qual foi conferido, pois como diz este jurista, os direitos sdo conferidos ao
homem para serem usados de uma forma que se acomode ao interesse coletivo,
obedecendo & sua finalidade, segundo o espirito da instituicdo. (RODRIGUES,
1994)

O artigo 1.228 do Cddigo Civil, também sobre a propriedade em geral, diz em seu paragrafo
1° que:

%2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 nov.
2017.



42

8 120 direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econ6micas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio historico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

A aplicacdo desse entendimento na seara do direito autoral brasileiro € valida, devendo o
direito autoral, através do principio da ponderacdo, como dito no capitulo anterior, sofrer uma
limitacdo nessa esfera. No atual contexto em que procura-se atingir em maximo grau a valorizacao
da dignidade da pessoa humana, ndo ha pertinéncia em tratar de nenhum direito como absoluto ou
irrestrito, sendo importante relembrar que até mesmo o direito a vida e a liberdade sofrem restricdes

em nossa ordem juridica.

Destarte, analisamos aqui a ndo procedéncia da defesa dos direitos autorais como perpétuos,
sendo agora nosso objeto de apreciacdo a corrente extrema oposta, que defende a temporalidade do
direito. A corrente da temporalidade, numa via contraria, entende que os direitos autorais
atualmente se situam como um direito moral, que pretende proteger o vinculo entre criador e sua
obra quanto em vida, ndo devendo, assim, proteger o interesse econdémico acerca da exploracéo da
obra, conforme o pensamento de José de Oliveira Ascensdo (2011), o que leva ao entendimento de
que o direito autoral ndo passaria da pessoa do autor para seus sucessores. No mesmo sentido, 0s
juristas Pedro Paranagué e Sérgio Branco (2009, p. 56-57), criticam o prazo de setenta anos e

também questionam a necessidade da transmissibilidade aos sucessores:

O prazo parece excessivo, e talvez seja mesmo. Afinal, se a lei pretende proteger
0 autor, ndo faz sentido prolongar a protecdo a suas obras por tanto tempo apés
sua morte. Na verdade, se fosse intencdo da lei proteger de fato o autor, seria
possivel admitir que as obras caissem em dominio puablico no momento de sua
morte. (BRANCO e PARANAGUA, 2009, p. 56-57)

Sobre a validade dessa corrente de pensamento, faz-se novamente necessario um confronto
com o ordenamento juridico e principalmente os valores constitucionais. A Constituigdo vigente,
em seu artigo 5°, inciso XXX, garante aos brasileiros e estrangeiros que residem no pais o direito
de herancga, que possui carater subjetivo, sendo uma das formas de protecdo ao proprio direito de
propriedade, protegido igualmente pelo Cédigo Civil de 2002, que versa sobre o tema nos seus

artigos 1.784 e subsequentes.
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E inegavel que nosso ordenamento juridico permite a transmissibilidade da propriedade,
bem como protege o uso desta, desde que alinhados com os demais valores protegidos. A hipdtese
de os direitos autorais ndo protegerem o direito de exploracdo econémica ndo nos parece razoavel,
tampouco a hipotese de ndo transmissibilidade destes aos sucessores. E evidente que as protecoes
s80 necessérias até mesmo de forma a instigar a prépria cria¢do intelectual do autor, que se veria
desestimulado caso ndo existissem protecOes a sua obra, fato que se relaciona diretamente com o

direito de acesso a cultura e informacao.

Portanto, o limite temporal aparenta ser, a principio, uma solucdo razodvel em meio a
ambos os pensamentos divergentes acima citados®®. O prazo de setenta anos é, portanto, um
resultado de uma ponderacdo que tenta de um lado proteger o autor e seus diretos sobre a sua
criacdo, mas, por outro lado, também tenta resguardar os direitos culturais. Em consonancia com

este pensamento, Rodrigo Moraes diz que:

A sabedoria popular diz: “nem oito nem oitenta”. Nem tanta prote¢ao ao acesso a
cultura, nem tanto enrijecimento na protecao autoral. O direito do autor ndo pode
ser considerado o bode expiatério para a falta de acesso ao conhecimento, a
cultura e & educagéo. A sociedade ndo pode fazer ouvidos mochos ao criador
intelectual. O direito do autor ndo é a raiz de todos os males. Rechaga-se, pois,
qualquer tentativa de diminui¢do do prazo de 70 anos post mortem auctoris em
prol do acesso a cultura. (MORAES, 2010, p. 286- 287)

Ainda que no plano teorico o estabelecimento de um limite temporal pareca ser uma boa
medida para que ocorra uma ampliacao e facilitacdo do acesso a informacao, na prética, tal medida
pode ndo atingir esse fim. Quem se beneficia com o fim da protecdo patrimonial ndo séo os autores,
nem os herdeiros e nem a populacdo em geral, mas sim seus intermediarios, ou seja, as gravadoras,
0s empresarios, as editoras e a indUstria do copyright*. Em face disso, analisaremos um caso
concreto e discutiremos sobre possiveis propostas de alteragdes que melhor protejam o fim

almejado.

% Disponivel em: http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/268/262.
Acesso em: 29 out. 2017.
% Revista do CAAP | Belo Horizonte n. 1 | V. XVII | p. 91 ap. 120 | 2012
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3.2 O famoso caso do Mickey Mouse

O personagem Mickey Mouse, criado em 1928, é um dos mais famosos e reconhecidos
mundialmente, sendo um personagem da companhia Disney que € protegido pelos direitos autorais.
O que nos interessara aqui é discutir o que aconteceu nos Estados Unidos para que Mickey, até os
dias de hoje, ndo tenha caido em dominio publico e, através da analise desse caso, discutir se ha
uma proporcionalidade em se definir um prazo unificado de exploracdo para qualquer tipo de obra,
independentemente de seu uso devido ou ndo pelos sucessores, tendo em vista que ja foi discutido

que a adocao de um limite ndo acarreta, por si s6, uma maior possibilidade de acesso.

A lei que protegia 0 personagem a época de sua criacdo estipulava uma protecdo cinquenta
e seis anos, 0 que acarretaria numa expiracdo do direito autoral sobre o personagem no ano de
1984. Devido a grande influéncia e poder econémico da Disney, mudancas legislativas foram feitas
e 0 Congresso ampliou a protecdo para um maximo de setenta e cinco anos, o que protegeria o
personagem até 2003. Novamente, alteracdes na lei foram feitas e, atualmente, o prazo maximo de
protecao consta ser de noventa e cinco anos, 0 que garante a Disney os direitos sobre o personagem
até 2023%,

Na suposicdo de o limite dos direitos autorais ndo serem novamente estendidos, faz-se
pertinente questionar até que ponto seria justo que a Disney, que ainda explora a propriedade no
caso, perdesse o direito exclusivo de exploragdo do personagem e de todas suas obras datadas em
mais de 95 anos. A luz do Direito brasileiro, ¢ importante, novamente, analisarmos a situag&o sob
a égide do principio da ponderacdo. Pode-se vislumbrar que tal situacdo possivelmente sera
reproduzida em nosso pais, por exemplo, com a personagem Monica, da Turma da Moénica, criada
pelo autor Mauricio de Souza, que ja deixou claro sua pretensdo de que seus filhos deem

continuidade ao seu patrimonio apos a sua morte.

Assim, podemos refletir que, nos casos acima, com as obras pertencendo ao dominio
publico, haveria um maior nimero de empresas publicando e disponibilizando as obras, 0 que,
teoricamente, poderia ser positivo por conta de haver uma concorréncia entre as empresas, que

buscariam oferecer as obras de maneiras mais acessiveis e baratas. Contudo, ndo estariamos nos

% Disponivel em: http://illinoisjltp.com/journal/wp-content/uploads/2013/10/schwartz.pdf. Acesso em: 10
nov. 2017



45

deparando com uma falta de razoabilidade e proporcionalidade? Nao deveriam 0s sucessores ter a
possibilidade de manter seus direitos, contanto que adotassem mudangas que ampliassem o acesso
a suas obras? Néo seria possivel uma mudanca legislativa que, além de possibilitar a manutencao
do direito, também garantisse ainda um acesso ainda mais facilitado do que aquele decorrente da

concorréncia entre empresas?

3.3 Propostas de alteracdes

Como forma de conciliar a protecdo de ambos os direitos, pode-se falar em uma hipdtese
em que os direitos patrimoniais transmitidos aos herdeiros pudessem, de alguma forma, ser
regulados a fim de que se perpetuassem por um tempo maior do que o ja previsto em lei nos casos

em que ainda ha uma exploracdo efetiva por parte dos sucessores.

Claramente, ndo falamos aqui de uma extenséo do direito de maneira desregrada. Para que
isso fosse possivel e funcionasse de maneira a respeitar €, inclusive, privilegiar o acesso a cultura,
seria necessario que se exercesse pelo Poder Publico um controle efetivo. Tal fiscalizacdo deveria
ocorrer de forma que, aqueles que ensejam pela extensdo do prazo de exploragdo econémica sobre
as obras e personagens que lhes foram transmitidos através de sucessdo, tivessem a obrigacao de
disponibilizar as obras do autor ja falecido de maneira que seu acesso fosse amplo, sendo para tanto

necessario avaliar-se 0s menores valores possiveis de se divulgar e publicizar tais obras.

Tal medida seria efetiva de ambos os lados. Para 0s sucessores, seria uma forma de
perpetuar seu controle sobre a propriedade intelectual e, em contrapartida, também seria
beneficiada a populacdo em geral. A obrigacdo legal de se divulgar a obra a um preco mais
acessivel do que seria nos casos em que obra cai no dominio publico seria uma forma de garantir

um maior acesso a cultura.

Considera-se que tal inovacdo ndo iria de encontro & possibilidade de reproducgéo e
utilizacdo das obras pelas pessoas sem fins comerciais ap0s o prazo legal, hipdteses que devem ser
mantidas e protegidas, devendo apenas o direito de explorar a obra comercialmente ser resguardado
aos herdeiros. A obra pertencer ao dominio publico ndo necessariamente deveria ser excluir o

monopolio de sua explora¢do econémica, sendo possivel a coexisténcia de ambas as situagdes.
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De maneira contraria, € claro, os sucessores que ndo demonstram interesse na divulgacao
das obras deveriam, da mesma forma como ja ocorre, perder o monopélio de sua exploragdo
econémica. Tal hipotese poderia até mesmo permitir que o prazo de setenta anos fosse reduzido
significativamente, sendo sua ampliacdo concedida apenas sob condicGes especificas, sendo
necessario demonstrar que, além do uso, ha uma divulgacéo e distribuicdo que permitam uma

realizacdo dos direitos culturais.

Outra possivel sugestdo consiste na possibilidade de se estabelecer um decaimento da
protecdo de forma individualizada sobre cada obra. Pode-se pensar, por exemplo, na hip6tese de,
apos o prazo de setenta anos, haver uma regulacao de que as obras mais antigas do autor devessem
cair em dominio publico, sendo estabelecido outros prazos — mais curtos — para que se perdesse

progressivamente o monopdlio de uso sobre as demais obras.

Além disso, a legislacdo poderia estabelecer prazos de protecdo diferenciados em face do
interesse publico que se estabelece sobre cada obra. Ainda que irrefutavel que sobre toda obra recai
um interesse coletivo, a lei poderia estabelecer prazos menores de protecao para certas obras, sendo
possivel que os sucessores optassem por ampliar 0 acesso dentro de parametros estabelecidos a fim
de prolongar seus direitos patrimoniais.
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CONCLUSAO

O direito do autor foi aqui abordado dentro de suas duas dimens@es — direito moral e direito

patrimonial — sendo confrontado com o direito de acesso a cultura e informagao.

Analisamos ao longo desse trabalho como o direito moral do autor € protegido tanto quanto
em vida, tanto quanto apés o seu falecimento, ainda que ndo seja transmitido aos sucessores. Os
direitos patrimoniais, todavia, além de serem protegidos atualmente em nosso ordenamento quando
em vida do autor, sdo também protegidos e transmitidos aos seus sucessores por um prazo

estabelecido em lei.

O cerne da discusséo se referiu ao conflito existente entre os direitos patrimoniais e 0s
direitos culturais, ndo se falando de uma limitacdo quanto ao direito moral do autor. Ao
considerarmos a corrente que defende a perpetuidade dos direitos patrimoniais do tempo, pode-se
observar que tal posicdo ndo se coadunava com 0s demais preceitos previstos em nosso
ordenamento. De igual forma, ndo é razoavel desprover a obra de qualquer protecdo quanto a sua

exploracdo econdmica.

Através da técnica da ponderacéo, a criacdo de um limite temporal de uso mostrou ser uma
solugdo apresentada pelo legislador para os direitos fundamentais em conflito. Contudo, uma
analise critica tornou possivel notar que esse limite ndo necessariamente atinge seu fim de proteger
em parte os direitos patrimoniais e também de garantir um amplo acesso apds o tempo decorrido.
Em face disso, foram apresentadas provaveis solugdes com o objetivo de se demonstrar que
mudancgas legislativas poderiam proporcionar um cenario em que a dimenséo econémica do direito
autoral pudesse ser limitada pelos direitos culturais, porém, de forma que realmente garanta a ampla

difuso das obras.

Obras com grande relevancia ao interesse coletivo ndo devem ter seu acesso limitado,
sendo que a difusdo generalizada do direito de explora-las economicamente apds o prazo de setenta
anos nao se apresenta como uma solugdo que logra éxito em atingir sua finalidade, mas acaba por

beneficiar o lucro das empresas.
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