O DISCURSO TRADICIONAL DOS DIREITOS AUTORAIS E SUA CONSTRUCAO
Sérgio Said Staut Jr.'

1 UM PREAMBULO PARA O DISCURSO TRADICIONAL

“(...) na vontade de dizer esse discurso verdadeiro, o que
estd em jogo, sendo o desejo e o poder?” (Michel
Foucault)®

Toma-se como discurso tradicional dos direitos autorais o conjunto de
caracteristicas gerais dos postulados basicos que orientam a legislagdo, a doutrina e a
jurisprudéncia nessa matéria. Esses postulados aceitos por quase toda a doutrina juridica que
trabalha com o tema, constantemente, se fazem presentes em julgados envolvendo questdes
relacionadas as atividades artisticas, cientificas e literarias.

Sob esse angulo, a andlise passa, inicialmente, pela estrutura dos direitos autorais,
procurando demonstrar a duplicidade de aspectos desses direitos. Dirige-se para as
principais teorias que trabalham com a natureza juridica dos direitos autorais. Sa@o
examinados, também, o fundamento, o objetivo e a fun¢cdo da regulagcdo juridica da
producdo autoral. E, nessa linha, sdo estudados os direitos do autor no seu duplo aspecto:
direitos patrimoniais e direitos morais, para tratar, finalmente, destas questdes na ordem
internacional.

Todos esses aspectos que versam sobre categorias, conceitos € no¢des fundamentais
dos direitos autorais, e constituem a sua base, tracam um pequeno pano de fundo desses
direitos e funcionam como um ponto de partida para se discutir criticamente a relacdo entre
o autor e os seus direitos. Deve ser observado que as construgdes tedricas que resultam do
discurso tradicional dos direitos autorais legitimam todo o atual sistema juridico de
normatizacdo do produto autoral em sociedade, sdo discursos de poder que sustentam e
alimentam as formas legisladas de regulagdo juridica dessa matéria.

A leitura realizada no presente capitulo de tais postulados pode assinalar a
existéncia de um discurso tradicional dos direitos autorais imerso no modelo juridico

adotado para a regulacdo das idéias nas sociedades ocidentais modernas. Esse discurso se

' Mestre e Doutorando em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR. Prof. Adjunto de Direito Civil
da UTP e do Unicenp. Prof. da Escola da Magistratura Federal do Parana (Esmafe), da Fundacao Escola do
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> FOUCAULT, Michel. A Ordem do discurso ... p. 20.



torna de tal modo naturalizado que impede qualquer perspectiva critica de andlise. Esses
saberes juridicos e cientificos da modernidade sdo aceitos como verdades incontestaveis e
sdo repetidos por geracoes de legisladores e tedricos, embora, na maioria das vezes, exista
um descompasso entre esses discursos ¢ a realidade.

Para realizar uma leitura que se proponha a apontar alguns aspectos que foram
colocados a margem desses discursos, parece ser necessario, em um primeiro momento,
ingressar na logica do discurso tradicional dos direitos autorais. Ou seja, proceder a analise
de alguns institutos e categorias fundamentais dos direitos autorais, em seus trés niveis
discursivos tradicionais (legislacdo, doutrina e jurisprudéncia). Esta ¢ uma exigéncia basica
para a possibilidade de se pensar em um novo discurso nessa matéria.

Deve ser observado, ainda, que apesar das constantes citagdes a autores que
trabalham a partir da perspectiva tradicional, ndo se propde realizar uma compilagdo

exaustiva desse discurso, mas utiliza-lo como instrumento para a elaboracao da critica.

2 DUPLICIDADE DOS DIREITOS AUTORAIS

“Poucas matérias terdo no campo do direito civil
suscitado maiores controvérsias do que a fixacdo da
natureza juridica dos direitos de autor.” (Hermano
Duval)?

Os direitos do sujeito criador sobre sua obra, tal como atualmente vém regulados
pelas legislacdes contemporaneas, apresentam-se marcados por uma duplicidade de
conteudo, pois contemplam aspectos de natureza claramente patrimonial, representado pela
obra, resultado material da criatividade e do esfor¢o humano, a partir dos quais sao tratados
como direitos patrimoniais do autor. Outros, de natureza complexa, denominados direitos
morais do autor, permanecem identificados e vinculados a propria personalidade do autor.

A natureza duplice dos direitos autorais pode ser claramente identificada na Lei
brasileira, em vigor desde 1998, Lei n.° 9.610, especialmente no art. 22, quando dispoe:

“Pertencem ao autor os direitos morais € patrimoniais sobre a obra que criou.” * Esta Lei

s DUVAL, Hermano. Direitos autorais nas invencdes modernas. Rio de Janeiro: Editorial Andes,
1949.p. 7.

* Essa também era a orientagdo adotada pela Lei n.° 5.988, de 14 de dezembro de 1973, revogada
(excetuando-se o art. 17 e seus paragrafos 1° e 2°), que regulamenta os Direitos Autorais. Essa Lei dispunha
no seu art. 21: “O autor ¢ titular de direitos morais e patrimoniais sobre a obra intelectual que produziu.”



reserva um capitulo especifico para cada uma dessas facetas. O Capitulo II (arts. 24 a 27),
do Titulo III, ¢ destinado aos direitos morais do autor e o Capitulo III (arts. 28 a 45), desse
mesmo Titulo, cuida dos direitos patrimoniais do autor e sua duragao.

Nessa mesma linha, a doutrina juridica destaca a peculiaridade desses direitos nos
seguintes termos: “O direito de autor concretiza-se em faculdades de carater patrimonial e

em faculdades de carater pessoal™

. Esse trago caracteristico € aceito, explicado e trabalhado
amplamente pelo discurso tradicional dos direitos autorais®.

Por evidente, essa forma de entender e regular essa categoria de direitos ndo € algo
separado da historicidade do proprio Direito Moderno, ndo sendo poucas as formulacdes
tedricas e expressoes juridicas que, ao longo da historia, constatam e procuram explicar e
trabalhar com essa singularidade dos direitos autorais.

A discussdao sobre o duplo aspecto dos direitos autorais que acompanha o
nascimento e todo o processo de transformacgdo e mudancga dos direitos autorais, encontra-se
positivada, de certa maneira, na Lei n.° 9.610/98 (de direitos autorais) e nao esta,
evidentemente, superada, permanecendo em aberto na doutrina e na jurisprudéncia, para o
debate.

Aprofundando a anélise inicial a respeito das posicoes doutrinarias especialmente
conhecidas e adotadas no espaco juridico brasileiro, José¢ de Oliveira ASCENSAO aponta
para a duplicidade estrutural dos direitos autorais, quando afirma: “Discute-se vivamente se
o chamado direito de autor ¢ um unico direito, ou se devemos distinguir em direito pessoal e
um direito patrimonial do autor. E o problema da estrutura do direito do autor’”.

Permanecendo no exame da estrutura dos direitos autorais, discute-se se o direito
de autor ¢ um unico direito, compreendendo faculdades patrimoniais e extrapatrimoniais

(chamadas de morais, pessoais ou personalissimas, dependendo do autor), ou se sdo varios

5 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral .. p. 71. Nessa mesma linha, Ricardo
LORENZETTI afirma: “Para nuestros fines es suficiente con sefalar que la ley protege el derecho de autor, y
que éste tiene dos aspectos: uno vinculado a los elementos extrapatrimoniales y outro a su explotacion
econdmica; este ultimo aspecto permite que sea objeto de los contratos.” (LORENZETTI, Ricardo Luis.
Tratado de los contratos. Tomo III, Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores. s/d. p. 16).

6

Além de José de Oliveira ASCENSAO, pode-se destacar, exemplificativamente, autores nacionais
que trabalham com essa questdo, como Carlos Alberto BITTAR: “Compreendem-se, outrossim, no contexto
dos direito autorais, prerrogativas de duas ordens, morais e patrimoniais, na defesa dos vinculos pessoais ¢
pecunidrios do autor com sua obra.” (BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais ... p.25). Ver também:
BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Autoral, Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 11-13; COSTA
NETTO, José. Direito autoral no Brasil. Sdo Paulo: FTD, 1998. p. 46; GANDELMAN, Henrique. De
Gutemberg a internet ... p. 37; MATTIA, Fabio Maria de. Estudos de direito de autor. S3o Paulo: Saraiva,
1975, p. 4.

7 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral ... p.71 (sem grifos no original).



direitos, compreendendo um direito patrimonial (ou direitos patrimoniais) ¢ um direito
moral (ou direitos morais ou personalissimos). Apesar de reconhecer a relevancia desse
debate, o presente trabalho pretende apenas indicé-lo e ndo vai trabalhar exatamente nesse
eixo teorico, pois a sua influéncia ndo chega a atingir os efeitos praticos da regulagdo
juridica realizada por meios legislativos especificos. Por outro lado, parte-se dessa
peculiaridade dos direitos autorais, que comporta em sua estrutura estes dois grandes
aspectos do direito: aspectos patrimoniais € aspectos personalissimos, estabelecendo
algumas relacdes relevantes entre eles, com o intuito de compreender melhor o
funcionamento da regulacdo das idéias na atualidade e sua implicacdo no que se produz
intelectualmente em sociedade.

Registre-se, ainda, que em sentido puramente técnico, falar em faculdades
patrimoniais e morais (plano do contetildo) nao significa 0 mesmo que falar em direitos
patrimoniais ¢ morais (plano do direito)®. Fica a observa¢do que essas expressdes sio
utilizadas com o mesmo sentido apenas para facilitar a aproximacao critica e o didlogo entre
esses dois aspectos internos dos direitos autorais que do ponto de vista dos seus
fundamentos tedricos e finalidades sociais apontam para uma unidade nao perceptivel na
dualidade conceitual.

Abandonar a perspectiva tradicional dos direitos autorais € ingressar em um
conjunto de reflexdes sobre duas categorias fundamentais do Direito Privado e seus
fundamentos, quais sejam: os direitos de personalidade e os direitos patrimoniais,
sintetizados, de certa maneira, nos direitos autorais.

Isso significa que, em virtude da propria natureza dos direitos do autor, ¢ possivel
trabalhar com essas duas grandes categorias juridicas que se apresentam distintas e
aparentemente complementares no campo dos direitos autorais. E justamente nesse eixo
tedrico, conforme ja pontuado, que se insere o trabalho.

Observe-se, ainda, que tanto em uma, quanto em outra dessas categorias juridicas
comparecem como elementos centrais o sujeito e sua propriedade. Ou seja, os direitos
autorais, em virtude de sua caracteristica peculiar, correspondem a um “local” privilegiado
para o estudo e para a andlise da relagao entre direitos de propriedade e da personalidade.

O sujeito e seus direitos sobre aspectos aparentemente indissociaveis do homem
orientam o discurso doutrindrio de valoriza¢ao da personalidade do autor. Mas, ¢ justamente

o aspecto patrimonial que se destaca no tratamento juridico desses bens indissociaveis do

¥ Sobre essa questdo, verificar ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos ...
p. 646 — 666.



sujeito, tanto em casos envolvendo a violagao de direitos personalissimos, em que o critério
para a sua reparacdo, geralmente, ¢ uma soma de dinheiro — um critério patrimonial — ,
quanto na propria legislagdo, como acontece, inclusive, na Constituicado Federal de 1988,
que tutela expressamente os direitos patrimoniais do autor’, no art. 5°, inc. XXVII, mas ndo
declara expressamente, como faz nos direitos patrimoniais, a prote¢ao dos direitos morais
do autor. Embora a doutrina aponte outros dispositivos constitucionais de protecdo dos
direitos de personalidade do autor como, por exemplo, o art. 1°, inc. III, que consagra a
“clausula geral de protecdo dos direitos de personalidade™’.

Desde logo, ¢ possivel apontar que existem contradigdes entre os discursos teoricos
de prote¢do do autor, os efeitos praticos desses mesmos discursos e, conseqiientemente, a

efetiva tutela juridica reservada ao autor pelo atual modelo de regulagdo da criatividade

autoral em sociedade.

3 ESTRUTURA DOS DIREITOS AUTORAIS E A TEORIA DUALISTA

Apresentado o problema da duplicidade de aspectos dos direitos autorais, cabe
examinar as elaboragdes tedricas sobre tal problema. A construcdo do duplo aspecto dos
direitos autorais € exposta pelo “discurso tradicional dos direitos autorais”, de maneira
geral, como um longo processo evolutivo que engloba vérias etapas do pensamento juridico

acerca da matéria''. Sdo varias as expressdes juridicas utilizadas e as formulagdes teoricas

® Conforme Carlos Alberto BITTAR, no “posicionamento do Direito de Autor em termos
constitucionais, verifica-se, desde logo, a énfase dada aos direitos patrimoniais.” Esse autor observa,
também, que “em nivel constitucional, o direito moral de autor ainda ndo encontrou abrigo explicito, embora,
a nosso ver, desarrazoadamente.” (BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais ... p. 37 e 40).

' Conforme sustenta Francisco AMARAL, “A tutela juridica dos direitos da personalidade
desenvolve-se em dois niveis, um, de natureza constitucional que reune os principios que organizam e
disciplinam a organizacdo da sociedade, e outro, proprio da legislacdo ordinaria, que desenvolve e concretiza
esses principios.” (...) “Em matéria constitucional o principio basico ¢ o contido no art. 1° da Constitui¢ao
Brasileira, que estabelece como principio fundamental a dignidade da pessoa humana na seqiiéncia do valor,
também fundamental, da igualdade, expresso no predmbulo como valor superior do ordenamento juridico,
que proibe qualquer tipo de discriminag¢do. Quer isso dizer que o respeito a pessoa humana é o marco
juridico basico, o suporte inicial que justifica a existéncia e admite a especificagdo dos demais direitos,
garantia a igualdade de todos perante a lei (igualdade formal) e a igualdade de oportunidades no campo
econdmico e social (igualdade material).” (AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo, 2* ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 245-246).

' Essa maneira de compreender a questdo & propria do historicismo no Direito; ¢ uma forma
positivista de trabalhar com a Historia e com o Direito. Segundo Ricardo Marcelo FONSECA, “o direito,
aqui, ¢ isolado de todas as outras instancias historicas, bastando-se em si mesmo ¢ prescindindo do auxilio da
historia social, da filosofia, etc.” (FONSECA, Ricardo Marcelo. Direito e historia ... p. 38).



que procuram explicar o que sdo os direitos que derivam da produgdo artistica, cientifica e
literaria do sujeito criador'.

Tomando como exemplo do discurso tradicional dos direitos autorais a orientacao
de Darcy BESSONE, tudo comegou com a “teoria do privilégio ou do monopdlio”. Essa
teoria surge com a inven¢ao da imprensa no século XV e atribui todos os direitos sobre a
producdo intelectual ao soberano que, por sua vez, possui a faculdade de conferir aos
suditos um privilégio de impressao. Passado o tempo dos privilégios, uma outra formulagao
tedrica proposta foi a “teoria da obrigacido ex delicto”, que reservava ao autor ndo um
direito, mas apenas um interesse em que nao fosse violada a norma legal que proibia a
reproducao de obra alheia sem autorizagado do titular.

Ainda segundo o discurso juridico tradicional, a regulagdo da titularidade juridica da
criatividade humana, também, passou pela “teoria da propriedade” e¢ da “quase
propriedade ou propriedade sui generis” que basicamente atribuiam o mesmo regime
juridico do proprietario ao autor, este possuia as mesmas faculdades de gozo e disposi¢ao
daquele. Com essa mesma orientacdo, os direitos autorais foram inseridos na “teoria do
direito patrimonial”. Se o direito de autor ndo era, exatamente, uma propriedade era, pelo
menos, um direito patrimonial.

Conforme explicagdo de BESSONE, na “evolugdo” dos direitos autorais coube a
KANT e GIERKE a introdugao dessa categoria de direitos na “teoria da personalidade”,
pois a “obra do engenho, tanto antes quanto depois da publicacdo, nao se distinguiria da
atividade criadora do individuo, ligando-se, assim, a sua propria personalidade, na qual o

direito autoral encontraria o seu fundamento”'?

. Proxima a essa formulacdao, PICARD
desenvolveu a “teoria do direito intelectual” criando uma nova categoria de direitos, a dos
direitos intelectuais, compreendendo todas as manifestagdes da inteligéncia humana. As
“sucessivas teorias levaram muitos espiritos a convic¢do de que ¢ irredutivel a verdade de

que o direito autoral cria duas ordens paralelas de direitos™'*.

2 A orientacdo aqui adotada segue, exemplificativamente, a posi¢do de Darcy BESSONE
(BESSONE, Darcy. Direitos reais. 2° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1996). Para outras leituras que abordam outras
teorias sobre a constituicdo da natureza juridica do direito do autor verificar: CHAVES, Anto6nio. Criador da
obra intelectual: direito de autor natureza, importancia e evolugdo. Sao Paulo: LTr, 1995. p. 18 — 27;
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos ... p. 667 — 687. Todas essas orientagdes,
apesar das suas variagoes, inserem-se no discurso tradicional dos direitos autorais.

" BESSONE, Darcy. Direitos reais ... p. 117.

'* BESSONE, Darcy. Direitos reais ... p. 118.



Continuando sua exposi¢do, BESSONE conclui que as teorias anteriormente
apontadas “cometiam o equivoco” de analisar o fendmeno autoral apenas por um desses
aspectos, pois, “publicado o trabalho intelectual, surge uma situagao juridica mista, formada
de dois elementos: um imaterial e pessoal, que se liga a personalidade e a liberdade do autor,
e, outro, patrimonial e econdmico, que € suscetivel de cessdo”'"”. Essa maneira de entender
os direitos autorais, que reconhece esses dois aspectos da produgdo intelectual, ¢
denominada “teoria dualista”'®.

Apesar das varia¢des doutrinarias em torno dessas posi¢des teoricas'’, a teoria
dualista, geralmente, ¢ apresentada pelo discurso tradicional dos direitos autorais como o

ultimo estagio do desenvolvimento doutrinario dos direitos autorais, o apice da elaboracao

tedrica nessa matéria'®.

' BESSONE, Darcy. Direitos reais ... p. 117.

'* BESSONE comentando a “teoria dualista” afirma que: “As dificuldades do tema acentuam a
impossibilidade de tratd-lo sem o dualismo admitido por esta ultima teoria. O direito pessoal do autor, que
impropriamente se costuma qualificar de moral, ndo se submete a disciplina do direito patrimonial. A este, de
outra parte, ndo satisfaz a técnica do chamado direito moral. Parece-nos que o bifrontismo argiiido constitui,

no caso, uma contingéncia invencivel, que corresponde a esséncia e a natureza do direito autoral.”
(BESSONE, Darcy. Direitos reais ... p. 117.)

17 Teixeira dos SANTOS classifica de outra maneira as principais teoria que procuram explicar a
natureza juridica dos direitos autorais, apesar de trazer um rol menos extenso de propostas tedricas, o autor
sintetiza as principais orientagcdes com rela¢do a matéria e, por isso, devem ser citadas. Segundo Teixeira dos
SANTOS: “A teoria da Propriedade ¢ a mais tradicional. Foi a que classificou dentro da sistematica classica
romana, incluindo-a na categoria dos direitos reais.” (...) “A teoria da Personalidade tem sua origem nas
concepgoes de Kant. Seu principal seguidor, Otto Von Gierke, deu forma juridica a essa tese, que vé na obra
uma extensao da pessoa do autor, cuja personalidade ndo pode ser dissociada do produto de sua inteligéncia:
o Direito do Autor é um Direito Pessoal, como o direito a vida, a integridade fisica, ao nome.” (...) “A teoria
dos Bens Juridicos Imateriais, de Joseph Kohler, reconhece ao autor um direito absoluto sui-generis, de
natureza real. Paralelamente, declara existir uma relagdo juridica de natureza pessoal entre o autor e a obra,
que ndo constitui um elemento do direito autoral e conserva as caracteristicas de puro direito da
personalidade. Mantém-se fiel a concepgao classica, apenas substituindo os direitos reais pela categoria mais
ampla de direitos sobre os bens, a qual compreenderia os direitos sobre os bens corporais (direitos reais) e os
direitos sobre o bens imateriais (Direito Autoral).” (...) “A Teoria dos Direitos sobre Bens Intelectuais. Como
ndo encontrava possibilidade de incluir o Direito Autoral numa das trés categorias da divisdo romana,
Edmond Picard adicionou-lhe uma quarta, cuja denominacdo seria jure in re intellectuali.’(...) “A Teoria
Dualista que, conciliando as teses anteriores, v€ na prote¢ao a criagdo intelectual um direito autbnomo que
enfeixa dois direitos diversos, interdependentes, porém distintos um do outro: o patrimonial, transferivel e o
pessoal, insubrogavel”. (SANTOS, Newton Paulo Teixeira dos. A fotografia e o direito do autor, 2* ed., Sdo
Paulo LEUD, 1990. p.16 — 19). Com essa mesma classificagdao, ver: COSTA NETTO, José Carlos. Direito
autoral no ... p. 47.

'8 “A pertinéncia da concep¢do dualista como uma ‘verdadeira evolugdo’ de todas as teorias é
defendida, a exemplo da maioria dos autoralistas, por Henry Jessen, concluindo que esta conciliaria as teses
anteriores, pois veria na criagdo intelectual um instituto autdbnomo que enfeixa dois direitos diversos,
interdependentes, porém distintos um do outro: o patrimonial, transferivel, e o pessoal, insub-rogavel”
(COSTA NETTO, José¢ Carlos. Direito autoral no ... p. 51).



A posicao adotada pelos formuladores da teoria dualista, embora nao seja pacifica, €
a mais aceita pela doutrina autoralista e a que, na linha do discurso tradicional dos direitos
autorais, melhor explica a sua natureza juridica. No entender de José Carlos COSTA
NETTO, a “solu¢ao pela teoria dualista, defendida pelo jurista Henry Desbois, nao ¢
pacifica, mas tem sido considerada como a mais adequada a conceituagdo do direito de autor
na localiza¢do de sua natureza juridica sui generis ou ‘hibrida’". Essa posicdo além de
estar positivada na Lei n.° 9.610/98, conforme ja foi explicitado, também ¢ aceita,
atualmente, pela jurisprudéncia, que reconhece, além do aspecto de ordem patrimonial, o
aspecto moral dos direitos autorais. A violacdo a esses direitos, conseqiientemente, enseja
tanto a reparacdo por danos materiais quanto morais®.

A teoria dualista sustenta que os aspectos patrimoniais ¢ morais dos direitos autorais
sdo complementares, ou seja, tutelam ambas as esferas do autor, a pessoal e a patrimonial®’.
A obra autoral s6 pode ser reconhecida e individualizada se for reconhecido e tutelado o
vinculo que une o autor a sua obra. Por mais que a materializacao da idéia ou as formas de
transmissdo variem, o elo entre criador e o seu produto intelectual permanece e, por isso,
deve ser protegido. Por outro lado, de acordo com a posi¢ao adotada por grande parte da
doutrina, sdo os direitos patrimoniais que garantem as condi¢cdes materiais para a
permanéncia da atividade intelectual e tutelam, em ultima instancia, a propria personalidade
do autor. Os direitos personalissimos € os patrimoniais do autor, apesar de serem direitos

distintos, segundo o discurso tradicional dos direitos autorais, sdo interdependentes.

1 COSTA NETTO, José. Direito autoral no ... p. 49.

* Um exemplo que caracteriza a duplicidade dos direitos autorais pode ser verificado em julgado
do Superior Tribunal de Justica, que traz em sua Ementa a seguinte conclusdo: “A divulgacao (publicagdo)
em revista de cenas do ultimo capitulo de novela, com transcri¢ao integral e literal de significativa parte do
respectivo script, realizada sem autorizacdo do autor e cerca de uma semana antes de referido capitulo ser
transmitido pela televisdo, ¢ procedimento que encerra ofensa aos direitos autorais, tanto de ordem
patrimonial como moral, ndo estando albergado ou amparado pelo direito de citagdo, tampouco pelo de
informagdo. (...) (sem grifos no original) (STJ) Resp. 23.746-8-SP-4* T.-J.28.3.95, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira (DJU de 2.10.95)” (DIREITO AUTORAL: Série Jurisprudéncia. 2° ed., Rio de Janeiro:
Esplanada: ADCOAS, 1997. p.188). Nesse mesmo sentido, a seguinte ementa do Superior Tribunal de
Justiga: “Destrui¢ao de Obra de Arte. Sdo inviolaveis a honra ¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral conseqiiente a sua violacdo. Ndo se paga a dor, tendo a
prestacdo pecuniaria fungdo meramente satisfatoria. Assim como o detrimento de bens materiais ocasiona
prejuizo patrimonial, ‘a agressdo aos bens imateriais configura prejuizo moral’. Uma vez incontroversa a
existéncia do dano e admitida a sua responsabilidade, decorre dai ser o mesmo indenizavel, ndo pelo simples
decurso do tempo comprovada destrui¢do da obra de arte, que € a proje¢ao da personalidade do autor. (sem
grifos no original) (STJ), Resp 37.374-3-MG-2° T.-28-9-94, Rel. Ministro Hélio Mosimann —DJU 24-10-94".
(DIREITO AUTORAL: Série Jurisprudéncia ... p.75).

> BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais ... p. 42.



Ocorre que esta complementaridade, propalada e defendida por grande parte do
discurso tradicional dos direitos autorais, pode e deve ser melhor analisada. Questionar se a
interdependéncia entre os direitos morais e patrimoniais do autor, estabelecida no plano
abstrato, corresponde e em que medida corresponde aos efeitos concretos verificados no

plano das relagdes sociais, ¢ algo importante a ser feito.

4 FUNDAMENTO DOS DIREITOS AUTORAIS: A CRIATIVIDADE

A reflexdo sobre a natureza duplice dos direitos autorais remete a um outro conjunto
de preocupacdes, dentre elas, a questdo do fundamento dos direitos autorais, ou seja, qual a
razao pela qual a lei protege esses direitos. Conforme Darcy BESSONE, sdo varias as
respostas que foram dadas a essa questdo?, entretanto, a mais aceita atualmente ¢ a criag3o.
Para esse autor, o “fundamento da prote¢do ao direito autoral residiria, pois, na criagdo™. E
essa “¢ a melhor explicagdo, inclusive por afeicoar-se a teoria dualista sobre a natureza de
tal direito™*.

Na linha tragcada pelo discurso tradicional dos direitos autorais, s6 existem direitos
autorais se houver criagdo®. A atividade intelectual tutelada pelo direito autoral é aquela que
implica a existéncia de um minimo de criatividade e originalidade. Sustentando esse mesmo
entendimento, José de Oliveira ASCENSAO defende que “a tutela extensa do direito de
autor so ¢ justificada pela criatividade, pelo que se nao houver uma base de criatividade

nenhuma produc¢io pode franquear os umbrais do Direito de Autor™?.

2 Segundo BESSONE, existiram outros fundamentos para o direito do autor, fundamentos que
também justificaram a prote¢do das obras intelectuais e seus autores, sdo eles: a) o autor seria o proprietario
das idéias; b) o autor “ocuparia” as idéias presentes em sociedade — teoria da ocupacdo; c) a teoria segundo a
qual o autor receberia uma contraprestagdo pelos servigos prestados a sociedade; d) também no trabalho
autoral ¢ encontrada a razdo da protecdo ao direito autoral; e) por fim a justificativa da criagdo que ¢ a
adotada pelo autor. (BESSONE, Darcy. Direitos reais ... p. 118 —119).

2 BESSONE, Darcy. Direitos reais ... p. 119.

* BESSONE, Darcy. Direitos reais ... p. 119.

» Nas palavras de BITTAR, “¢ pela criagdo — vale dizer, pela a¢do de dar a lume obra intelectual
estética — que se adquirem direitos autorais. Dai, titulo origindrio para a aquisi¢do de direitos ¢ o fenomeno
natural de concep¢do e de materializagdo da forma intelectual protegivel.” (BITTAR, Carlos Alberto.

Contornos atuais ... p. 24).

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos ... p.11.



A Lei brasileira n.° 9.610, de 19 de fevereiro, de 1998, também, nesse aspecto se
orienta pelo discurso juridico tradicional, em especial, no Capitulo I, do Titulo II, no artigo
7°: “Sao obras intelectuais protegidas as criacoes do espirito, expressas por qualquer meio
ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no
futuro (...)"”. (sem grifos no original).

A atividade jornalistica serve, perfeitamente, para ilustrar a presenca e a necessidade
de criatividade como elemento justificador da tutela juridica autoral. O que se observa na
atividade jornalistica € que as noticias, em si mesmo, ndo sao protegidas, o que se protege ¢
a “novidade” agregada, pelo autor, aos fatos. Assim, s6 “ha direito de autor do jornalista
desde que haja criacdo, ou seja desde que ele ultrapasse o simples relato de acontecimentos,

”28 A maneira como esses fatos sdo

a noticia singela, que, por definicdo ndo ¢ protegida
contados, os comentarios, a leitura realizada pelo jornalista dos acontecimentos, entre outras
maneiras de se “trabalhar” com a noticia sdo os elementos que podem atribuir alguma
criatividade ao relato e, desse modo, permitir que a tutela juridica dessa atividade se faga
por meio dos direitos autorais.

Essa mesma fundamentagdo também ¢ verificada, amplamente, na jurisprudéncia.
José CRETELLA JUNIOR, ao analisar um leading case entre julgados brasileiros referentes
a coletanea de leis e sua protecao juridica, verificou que ausente o carater criativo da obra, a
atividade intelectual ndo estd sujeita a tutela autoral. De acordo com o autor, “Esta decisao,
leading case sobre o tema, deixa bem claro que Coletdnea de Leis, composta de texto unico,

remissoes e indice, sem notagdes ou comentarios, ¢ desprotegida da lei brasileira autoral,

por estar ausente o traco da criagdo intelectual”™?.

7 No Capitulo 1, do Titulo II (arts. 7° - 10) da atual Lei de direitos autorais, sdo definidas as obras
intelectuais protegidas.

% REIS. Miguel. O direito de autor no jornalismo. Lisboa: Quid Juris? Sociedade Editora, 1999. p.
26. Segundo Miguel REIS: “E regra a de que as noticias em si mesmas e os relatos de acontecimentos nao
merecem protec¢do, como, alids, bem se compreende. Elas existem por si e ndo pela forma por que sdo
comunicadas ou pela mensagem que as transporta. Mas ndo ¢ a isso, a simples reproducéo de noticias ou ao
simples relato de acontecimentos que se chama jornalismo. (...) O resultado da criag@o jornalistica, desde que
seja criagdo e ndo se resuma a mera reproducdo de factos ou resumo de acontecimentos, sem nenhuma
criatividade que acrescente aos proprios factos uma novidade em termos criativos, € protegida pelo direito de
autor.” (REIS. Miguel. O direito de autor ... p.19-20). Estas observa¢des de Miguel REIS, embora se refiram
ao Direito portugués, sdo validas ao Direito brasileiro.

» CRETELLA JUNIOR, José. O direito autoral na jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
p-1. Nessa obra, o autor faz uma compilagdo de casos classicos envolvendo direitos autorais. O acérdao
apontado possui a seguinte ementa: “Compilar ou coletar textos de leis, arrumando-os com indices ¢
remissOes em rodapés, ainda que constitua prestacdo que exige gabarito técnico e trabalho exaustivo de
pesquisa, ndo chega a constituir criagdo intelectual cientifica, e muito menos artistica ou literaria. (Primeira
Céamara do Primeiro Tribunal de Al¢ada Civil do Estado de Sdo Paulo, 1979, em RT 526/131).” (CRETELLA
JUNIOR, José. O direito autoral ... p.2).



Em um caso mais recente, decidido pelo Tribunal de Alcada do Estado de Minas
Gerais, a questdo principal, objeto de controvérsia entre o voto vencido e a posi¢ao
majoritaria, ficou em se definir se o trabalho fotografico de determinado sujeito constituia
ou nao criagdo artistica e conseqiientemente se estava ou ndo amparado pelo direito autoral.
Uma frase do Voto Vencido demonstra a controvérsia: “Para que a fotografia se enquadre
como obra intelectual protegida, no entanto, exige-se que a mesma possa ser considerada
criacdo artistica, portanto verdadeira obra de arte, em vista da escolha do objeto e das
condicOes de sua execucao.” A solug¢dao adotada no caso restou sintetizada na Ementa do
Acérdao: “Nao caracteriza obra de arte, a justificar a protecdo da lei de Direito Autoral, a
fotografia cujo objeto nao foi escolhido pelo fotdgrafo e em cuja producao nao se empregou
criatividade” .
Ainda em relagdo a esse problema, Manoel Joaquim Pereira dos SANTOS destaca a

dificuldade em se definir se um determinado trabalho fotografico ¢ ou ndo uma criagdo. De

acordo com esse autor:

“enquanto os desenhos, charges e caricaturas resultam essencialmente do trabalho intelectual do
artista, a fotografia ¢ também o produto de atividades mecénicas e de reacdes quimicas, o que
muitas vezes pode permitir a obtengdo de um resultado com grande valor informativo sem que
tenha concorrido, de forma significativa, a participa¢do do fotdgrafo. E o caso da foto instantinea,
cuja protegdo como obra intelectual foi muitas vezes discutida, embora a tendéncia seja para
admitir seu amparo legal, com base no entendimento de que o direito autoral protege o resultado e
ndo o esforgo desenvolvido, além do argumento de que também neste caso intervém certa dose de

inteligéncia criativa do autor’™".

Assim, para o discurso tradicional dos direitos autorais, na producdo de determinada
obra intelectual, sem o emprego de criatividade e, para alguns autores, de originalidade, ndo
ha a tutela do direito autoral. O problema, entretanto, ¢ diferenciar o que ¢ uma criagao do
que ndo ¢, e verificar se determinada expressdo intelectual possui ou ndo um minimo de

originalidade e criatividade.

3 RJITAMG. Belo Horizonte: DelRey, vol. 75, ano XXIV, abr./jun. 1999. p. 142 e p. 139. Nessa
linha, um outro exemplo que pode ser indicado é a decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, sintetizado na seguinte Ementa: ‘“Propriedade intelectual. Protecdo do invento, obra literaria ou
qualquer obra intelectual. Forma ou expressao da idéia pura. A idéia em si, ou uma simples concepcao ideal,
ndo constitui trabalho intelectual protegivel. (...) (TJ-RJ) Ap. Civ. 949/91, Relator: JD. Subs. Des. Décio
Xavier Gama (Reg. Em 10-4-92) (DIREITO AUTORAL: Série Jurisprudéncia ... p.70).

3 SANTOS, Manoel Joaquim Pereira dos. O direito de autor na obra jornalistica grafica. Sdo Paulo:
RT, 1981. p.84.



5 OBJETIVO DOS DIREITOS AUTORAIS: A PROTECAO INTEGRAL DO
AUTOR

Se o fundamento estd na criagdo e so existe obra intelectual protegida pelo direito
autoral se houver um minimo de criatividade, a tutela juridica pretendida objetiva
justamente o sujeito criador. Ou seja, para o discurso tradicional dos direitos autorais, o
sistema de regulagdo da titularidade da produgdo cultural e intelectual em sociedade ¢
destinado a protecdo dos autores, ndo ¢ mais orientado a protecao de privilégios atribuiveis
pelo soberano aos suditos ou aos monopolios de corporagdes de editores.

Sob essa oOtica, proteger ou tutelar a pessoa do autor resulta na atribuicdo de um

32 a ele, sobre a sua obra, pelo menos a titulo originario. Isso significa que é o

“exclusivo
criador quem adquire, originariamente, no plano juridico, os direitos patrimoniais € morais
sobre o produto artistico, cientifico e literario, fruto do seu intelecto. Esses direitos sao
atribuidos ao autor com a finalidade de protegé-lo. Vieira MANSO, ao conceituar os direitos
autorais, chega a afirmar que o unico sentido desses direitos ¢ a prote¢do do criador,
independentemente de qualquer disposi¢ao legal. Nas palavras do autor indicado: ‘“Pode-se
dizer que direito autoral ¢ o conjunto de prerrogativas de ordem patrimonial ¢ de ordem nao
patrimonial atribuidas ao autor de obra intelectual (...) tais prerrogativas lhe sdo conferidas
pelo simples fato de ser o criador daquele bem, independentemente, até da existéncia de leis
especiais que as proclamem™,

Assim, no discurso tradicional dos direitos autorais fica claro que o centro das
preocupagoes do legislador, ao definir um estatuto protetivo proprio ao produto intelectual, €
o criador da obra™, pois “Onde houver criatividade, originalidade, ai estara, sempre solicito
e solene, o direito de autor, procurando dignificar e salvaguardar o trabalho do criador e do
artista, a fim de que dele posam auferir meios de subsisténcia para continuar produzindo

35 A lei brasileira em vigor se preocupa, no seu Capitulo II, do

cada vez mais e melhor
Titulo II (arts. 11 — 17), em definir o conceito de autoria, o que a identifica com a doutrina

tradicional sobre direitos autorais.

32 “A tutela da criagdo literaria e artistica faz-se basicamente pela outorga de um exclusivo. A
actividade de exploragdo econdmica da obra, que de outro modo seria livre, passa a ficar reservada para o
titular.” (ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos ... p.11 — 12).

3 MANSO, Eduardo J. Vieira. O que ¢ direito autoral ... p. 7.

* BITTAR, Carlos Alberto. A lei de direitos autorais na jurisprudéncia. Sdo Paulo: RT, 1988. p.14.

* CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual ... p. 36-37.



No plano jurisprudencial, a preocupagao central com a tutela do autor, objetivo dos
direitos patrimoniais e morais dos direitos autorais, também ¢ a verificada. Nesses mesmos
termos, em precedente que marca até hoje a posi¢cao do Superior Tribunal de Justica (STJ),
ficou estabelecido que: “A utilizacdo de musica em estabelecimento comercial, captada de
emissora de radio, sujeita-se, nos termos da lei, ao pagamento de direitos autorais. O
pagamento dessa verba decorre ndo apenas do lucro indireto ou potencial, pela captagao e
predisposi¢ao da clientela em conseqiiéncia da sonorizagdo ambiente, mas pela opcao
legislativa em valorizar o trabalho ¢ o talento do autor™°.

De acordo com o que se convencionou chamar de discurso tradicional dos direitos
autorais, o sujeito de direito participante desse tipo de relacdo juridica, titular de direitos
subjetivos patrimoniais € extrapatrimoniais sobre a obra criada, em principio, € o autor. E ¢
ao criador da obra que se atribui essa posi¢do, porque € a ele que o Direito se propoe
proteger. Ao tutelar o autor, atribuindo-lhe direitos de personalidade e direitos patrimoniais
sobre o resultado de sua atividade criativa, a ordem juridica busca a protecdo integral da
atividade de criagdo e do préprio autor.

Um ponto a ser melhor analisado, no entanto, ¢ se esses objetivos estdo sendo
cumpridos, ou seja, refletir sobre a situacdo concreta dos autores em sociedade e verificar se
aquilo que se propde, o “discurso tradicional dos direitos autorais”, no plano juridico
abstrato ¢ realizado no plano das relagdes sociais concretas. E procurar identificar outros

efeitos praticos, se ¢ que existem, de toda essa construgao tradicional.

6 FUNCAO DOS DIREITOS AUTORAIS

Permanecendo no discurso tradicional dos direitos autorais, uma outra questdo
geralmente estudada pelos autores ¢ a funcdo ou a utilidade da protecdo dos direitos

patrimoniais ¢ de personalidade do autor. Tradicionalmente, atribui-se aos direitos autorais

% (STJ), (Rec. Esp. 1.297-RJ) (89.0011461-1) ... Rel. p/ Acérddo: O Sr. Ministro Salvio de
Figueiredo”. (sem grifos no original) (DIREITO AUTORAL: Série Jurisprudéncia ... p.170-171). Em outro
julgado, o STJ, além de ressaltar a peculiaridade dos direitos autorais, sustenta que a sua diplice constituigdo
serve para a prote¢do do autor: “(...) O autor de obra intelectual é titular de direitos morais e
patrimoniais (art. 21). Depende de autorizagdo qualquer forma de utilizagao de sua obra (art. 30). Ocorrendo
ofensa a ambos os direitos, cumulam-se as indenizagdes. Caso em que se reconheceu, também, a lesdo de
direito patrimoniais. Recurso especial, por isso, conhecido e provido, em parte. (sem grifos no original)
(STJ) (RE 13.575-SP) (Reg. 91162655) Relator: O Exm® Sr. Ministro Nilson Naves”. (DIREITO
AUTORAL: Série Jurisprudéncia ... p.84).



a fun¢do de estimular a atividade artistica, cientifica e literaria, ou seja, aos direitos autorais
¢ atribuido o papel de fomentar a producgdo cultural em sociedade.

Nessa perspectiva, ao se proteger juridicamente o autor, garantindo os frutos
econdmicos e o vinculo indissoltivel entre ele e sua obra, estd-se estimulando a criagao
artistica, cientifica e literaria e, conseqlientemente, contribuindo para o desenvolvimento e
progresso de toda a sociedade.

Um exemplo desse discurso pode ser verificado nas palavras de Miguel REIS: “E
hoje pacifico que o acesso a cultura e catalizacdo da producao cultural passa (...) por uma
protecdo eficaz das obras publicadas e ¢ inversamente enfraquecida por uma falta de

prote¢do ou por uma protecdo insuficiente’

. Ainda mais eloqiiente, no sentido de vincular
o desenvolvimento cultural e a prote¢ao autoral, sdo as observagdes de Anténio CHAVES:
“Os governos dos paises mais adiantados estdo compenetrados de que, no mundo altamente
competitivo de hoje, ndo existe progresso sem amparo a cultura e a técnica”®. Pois, segundo
o mesmo autor, “Continuardo escravas as nagdes, mesmo poderosas economicamente, que
ndo estiverem em condigdes de preparar, a par de suas tropas aguerridas com os mais
modernos equipamentos bélicos, outro exército, silencioso e pacifico: o dos obreiros do
espirito, o dos homens do pensamento, o dos artistas (...)”*°. E continua: “Ora, essa meta so
se alcangard por um caminho légico, natural, autégeno, no sentido de que de si mesmo
aufere forgas: amparar, proteger, indistintamente, todas as cria¢des intelectuais™.

A importancia atribuida a funcdo dos direitos patrimoniais ¢ de personalidade do
autor ¢ tdo grande que, na linha desse discurso, se ndo houver prote¢do juridica, aos moldes
do atual modelo de regulagdo das idéias em sociedade, ndo se produz cultura®. A protegio a

personalidade do autor e aos possiveis frutos econdmicos que sua obra possa produzir € que

impulsionam a inventividade e a criatividade do autor. Salta aos olhos, nesse discurso, a

7 REIS, Miguel. O direito de autor ... p. 14-15

¥ CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual ... p. 36.

* CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual ... p. 36.

4 CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual ... p. 36.

* Segundo Antonio CHAVES: “A relevancia do direito de autor esta intimamente relacionada com

a propria importancia da criacdo intelectual: origem, base, desenvolvimento de tudo quanto existe de belo e
de construtivo no mundo.” (CHAVES, Anténio. Criador da obra intelectual ... p. 29).



valorizacdo do individuo em relagdao a sociedade que, alias, lhe ¢ anterior e, por isso, lhe
transmite a base para a propria atividade criativa®.

Ocorre que, se essa maneira de compreender a questao esta correta, corre-se 0 risco
de identificar o atual modelo de regulacdo com a préopria nocdo de criacdo intelectual,
estimulando, assim, apenas algumas formas de criagao. O que ndo se encaixa muito bem aos
moldes da regulagdo juridica tradicional ndo ¢ protegido e ndo ¢ estimulado. A forma
juridica ¢ que delimita o contetido do que sera tutelado e do que, nesse caso, constitui uma
atividade intelectual criativa. Incentiva-se um unico tipo de atividade artistica, cientifica ou
literaria em detrimento de outros que, para o atual modelo, ndo sdo considerados
manifestagdes intelectuais criativas, passiveis de tutela pelos direitos autorais. O que deve
ser analisado com maior cuidado ¢ se a valorizacdo da criatividade ¢ fruto apenas da

modernidade e do seu sistema de protecao juridico autoral.

7 CONTEUDO PATRIMONIAL DOS DIREITOS AUTORAIS

“Nao hé propriedade mais particular, mais legitima do
homem que a produzida pelo trabalho de seu cérebro.”
(Preambulo da Capyright Law do Estado de
Massachussets de 17 de margo de 1783).*

Os direitos patrimonais do autor, no entendimento do discurso tradicional dos
direitos autorais, conferem originariamente ao autor, além da protecdo a sua criatividade, a
possibilidade de este retirar proveitos economicos derivados de sua obra. A doutrina, em
geral, define o aspecto patrimonial dos direitos autorais como sendo “o conjunto de
prerrogativas que permitem ao seu titular a utilizacdo econdmica da obra intelectual.
Mediante o exercicio de um direito patrimonial, o titular pode tirar dela algum proveito

econdmico, de conformidade com sua natureza ¢ com a modalidade de sua exploragao

“ Nessa questdo, parece ser pertinente a observacdo de Michel VILLEY: “Parece que estamos ainda
muito mergulhados no sistema individualista, herdado do século XVIII. Os principios individualistas estdo
mesmo ancorados profundamente na consciéncia contemporéanea.” (VILLEY, Michel. Filosofia do direito ...
p-135). Nas palavras de Gerd BORNHEIM, “Abrevio o tema dizendo que o sudito medieval, o homem
subordinado ao rei e ao papa, empenhavam-se em construir as muralhas da cidade e mesmo as do império; o
burgués, como que emoldurando os seus procedimentos de auto-afirmacdo, despreocupa-se da cidade e
limita-se a construgdo do muro que protege a sua propria casa.” (BORNHEIM, Gerd. O sujeito e a norma. In:
NOVAES, Adauto. Etica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1992. p. 250).

# SANTOS, Newton Paulo Teixeira dos. A fotografia ... p. 14.



comercial”*. Nessa linha, o aspecto patrimonial dos direitos autorais, inicialmente, pode ser
entendido como a parcela ou aspecto patrimonial dos direitos autorais.

A Lei n.° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que regulamenta esta matéria no Titulo
III, Capitulo III, intitulado: “Dos Direitos Patrimoniais do Autor e de sua Duragdo”, em seu
art. 28 dispoe: “Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria,
artistica e cientifica.” Segundo Darcy BESSONE, trata-se do jus utendi, do jus fruendi e do
jus abutendi conferidos ao titular de um direito sobre uma propriedade, no caso, aplicados
ao contetido patrimonial dos direitos autorais®. As faculdades ou poderes patrimoniais de
fruir e dispor podem ser identificadas como formas de utiliza¢do da obra™.

Delimitando melhor o contetido patrimonial dos direitos autorais, José de Oliveira
ASCENSAO observa que a faculdade de utilizar uma obra autoral nio se constitui,
necessariamente, em um direito patrimonial*’. Para esse autor, “a esséncia do direito
patrimonial se encontra na explora¢do econdmica da obra.”*® Isso significa que a utilizagdo a
que a lei se refere ndo ¢ qualquer maneira de utilizagdo, mas sim a “utiliza¢do com intuito
de lucro, pois essa esta condicionada a autoriza¢io do autor”®.

A tutela do contetido patrimonial dos direitos autorais encontra o seu fundamento
legislativo no art. 5°, do texto constitucional, mais especificamente no seu inciso XXVII,
segundo o qual ‘“aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou
reproducao de suas obras, transmissiveis aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”.

O direito patrimonial do autor contém uma série de direitos especificos que, embora
comunguem da mesma natureza patrimonial, se destinam a assegurar a frui¢do econdmica,

por parte do autor, de atividades distintas em relacdo a mesma obra produzida. Hermano

DURVAL cita os direitos de reproducao, de representacdo, de execucdo, de recitacdo, de

“# MANSO, Eduardo J. Vieira. O que ¢ direito autoral ... p. 52.

# BESSONE, Darcy. Direitos reais ... p.123. Para Darcy BESSONE, “Nos termos do artigo, o
direito autoral pode constituir propriedade plena ou, fragmentando-se. Propriedade limitada.” (BESSONE,
Darcy. Direitos reais ... p. 123).

“ ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral ... p. 85.

¥ “Na realidade, por natureza, ndo podemos falar de um direito de utilizar restrito ao autor. Uma
vez quebrado o inédito qualquer um tem o direito de utilizar a obra.” (ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito
autoral ... p. 82).

“ ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral ... p. 84.
“ ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral ... p. 83 (sem grifos no original). Segundo

ASCENSAO, “O que est4 reservado ao autor nao sio pois tipos de utilizag@o da obra, ¢ antes a possibilidade
de fazer qualquer utilizagdo com intuito lucrativo.”(ASCENSAO, José de Oliveira. Direito autoral ... p. 83).



adaptacdao, de traducdo e de radiodifusdo como exemplos de utilizagdo econdmica do
produto autoral®.

Segundo José Carlos COSTA NETTO, a possibilidade de aproveitamento
econdmico de obras intelectuais, na linha da doutrina classica, sdo duas: a reprodugdo e a
representacdo’’. Destas duas grandes ramifica¢des dos direitos patrimoniais do autor, ou
formas de utilizacdo patrimonial, derivam uma série de atividades em que se verificam a
manifestagdo do aspecto patrimonial desse direito. A Lei n.° 9.610/98, especialmente no art.
29, aponta para um extenso rol dessas atividades, tais como: reproducao, edi¢do, adaptagao,
tradugdo, inclusdo, distribui¢do, utiliza¢do direita ou indireta, entre outras>.

Deve ser observado que, de acordo como o discurso tradicional dos direitos
autorais, os direitos patrimoniais do autor sobre a sua obra ndo se esgotam na enumeragao
trazida pela Lei n.° 9.610/98. Ou seja, as possibilidades de utilizagdo econdmica da obra nao
sdo limitadas pela legislacao, pois o rol de modalidades de utilizagdo indicada pela lei ndo ¢
taxativo. “Assim, ha tantos direitos de utilizagdo econdmica quantos comportar a natureza

da obra.” Esta € a orientagdo adotada, inclusive, pela Lei n.° 9.610/98, no caput do art. 29.

% DUVAL, Hermano. Direitos autorais ... p. 16.

' Segundo José Carlos COSTA NETTO, os “direitos de reprodug@o: decorrem da reproducdo, em
qualquer suporte, de obra intelectual” e os “direitos de representacdo decorrem da ‘interpretacdo (ou
execucdo) de uma obra mediante agdes, tais como encenacao, recitagdo, canto, danga ou projecao, realizados
na presenga do espectador ou transmitindo a interpretacdo através de mecanismos ou processos técnicos, tais
como microfones, radiodifusdo ou televisdo por cabo’.” (COSTA NETTO, José. Direito autoral no ... p. 81).
No mesmo sentido, ver: MANSO, Eduardo Vieira. Direito autoral: exce¢des impostas aos direitos autorais
(derrogagoes e limitagdes). Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1980, p. 40.

> Segundo o art. 29, da Lei n.° 9.610/98, “Depende de autoriza¢do prévia e expressa do autor a
utilizagdo da obra, por quaisquer modalidades, tais como: I — reproducdo parcial ou integral; I — a edi¢ao; I1I
— a adaptag¢ao, o arranjo musical e quaisquer outras transformagdes; IV — a tradugao para qualquer idioma; V
— a inclusdo em fonograma ou produgdo audiovisual; VI — a distribui¢do, quando ndo intrinseca ao contrato
firmado pelo autor com terceiros para uso ou exploragdo da obra; VII — a distribui¢do para oferta de obras ou
producdes mediante cabo, fibra otica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario
realizar a selecdo da obra ou produgdo para percebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por
quem formula a demanda, e nos casos em que o acesso as obras ou produgdes se faga por qualquer sistema
que importe em pagamento pelo usuario; VIII — a utilizagao, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou
cientifica, mediante: a) representacdo, recitagdo ou declamagdo; b) execucdo musical; ¢) emprego de alto
falante ou sistemas analogos; d) radiodifusdo sonora ou televisiva; e) captagdo de transmissdo de
radiodifusdo em locais de freqiiéncia coletiva; f) sonorizagdo ambiental; g) a exibi¢do audiovisual,
cinematografica ou por processo assemelhado; h) emprego de satélites artificiais; emprego de sistemas
oticos, fios telefonicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e meios de comunicacgao similares que venham a ser
adotados; j) exposicdo de obras de artes plasticas e figurativas. IX — a inclusdo em base de dados, o
armazenamento em computador, a microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género; X —
quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a ser inventadas.”

> DURVAL, Hermano. Direitos autorais ... p. 16.



Sinteticamente, compreende-se o conteido patrimonial dos direitos autorais como
sendo a possibilidade de exploragdo econdmica da obra, originariamente conferida ao autor.
Mas, para pdr em andamento a exploragdo patrimonial desses direitos sdo necessarios
mecanismos que possibilitem a sua circulagdao. Por isso, os direitos patrimoniais do autor
podem ser transferidos, total ou parcialmente, pelo autor ou por seus sucessores, a titulo
universal ou singular, pessoalmente ou por seus representantes ¢ podem ser transferidos
mediante licenciamentos, concessdes, cessdes e outros meios admitidos pelo direito™. As
obras artisticas, cientificas e literarias inserem-se, por meio do discurso dos direitos
patrimoniais do autor e de sua autonomia privada, no transito juridico e econdmico dos bens
imateriais no mercado.

Uma boa parte da doutrina juridica justifica a existéncia dos direitos patrimoniais do
autor e a importancia de sua tutela, alegando que sdo direitos naturais do homem. De
acordo com Antonio CHAVES, “Se algum direito natural existe, nenhum podera ser mais
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‘natural’ do que o direito de autor””. Com entendimento similar, Dirceu de Oliveira e

SILVA sustenta que “O Direito de Autor resulta de um fato natural: o autor deve poder
dispor daquilo que criou com o seu proprio trabalho™°.

Ainda, nessa mesma linha, justifica-se a existéncia desses direitos naturais alegando
que a producgdo artistica, cientifica e literaria, fruto do trabalho do autor, se constitui na mais
sagrada das propriedades. Miguel REIS, comentando a protecdo conferida ao direito de
autor no mundo e em Portugal, verifica que “apesar de o direito de autor ser direito privado,
goza de uma protecdo muito especial na generalidade dos Estados (...) este aspecto confere
um especial significado ao direito de autor, naquele sentido de que € o mais sagrado dos
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direitos de propriedade Esse autor repete, com isso, entendimento consagrado na

Revolu¢do Francesa™.

> COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral ... p. 79.
* CHAVES, Antonio. Direito de autor ... p. 4 (sem grifos no original).

¢ SILVA, Dirceu de Oliveira. O direito de autor: no teatro — cinema — radio — televisdo — literatura —
artes plasticas. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito LTDA, 1956 p. 11 (sem grifos no original).

7 REIS, Miguel. O Direito de autor ... p. 15.

8 José de Oliveira ASCENSAO explica que ¢ a Revolugdo Francesa que trarda um coroamento
ideologico ao movimento que pretendia que os direitos do autor fossem reconhecidos, “concebendo o direito
de autor como uma propriedade — ‘a mais sagrada de todas as propriedades.”” (ASCENSAO, José de
Oliveira. Direito autoral ... p. 2).



Verificados alguns dos postulados basicos do discurso tradicional dos direitos
autorais a respeito dos direitos patrimoniais do autor, pode-se, ainda, discutir alguns pontos,
muitas vezes, deixados de lado. Pode ser questionado se a atual tutela conferida por esses
direitos recaem especificamente sobre o autor ¢ se sdo eficazes no plano das relagdes
sociais; em que medida o sentido individualista, exclusivista e patrimonialista desses
direitos ainda sdo validos, e qual a influéncia dos direitos patrimoniais do autor sobre os

seus direitos morais.

8 TUTELA JURIDICA E A VALORIZACAO DA PERSONALIDADE DO AUTOR

“Q direito de autor ¢ um elemento da personalidade, cujo
objeto ¢ constituido por uma obra intelectual,
considerada como parte integrante da esfera da propria
personalidade” (Otto Von Gierke)®
Em linhas gerais, ao contrario dos direito patrimoniais do autor que se destacam do
titular originario e se destinam a permitir a sua transmissao, o conteitdo moral dos direitos
autorais, também chamado de personalissimo ou de pessoal, caracteriza-se por afirmar o
vinculo indissoltivel que existe entre o autor e a sua obra. Se a obra ¢ produto do espirito
humano, da criatividade que emana do préprio autor, essa ligagdo de natureza pessoal
existente entre o autor e a sua criagdo deve ser tutelada. Na dire¢do proposta pelo discurso
tradicional, define-se o aspecto moral dos direitos autorais como o “feixe de prerrogativas
que tendem, primordialmente, a defender a personalidade do autor e a propria obra em si
mesma. (...) Chama-se moral, porque, de regra, ele € irredutivel a um valor patrimonial”®.
Os direitos morais do autor sdo considerados por boa parte da doutrina como
integrantes da categoria dos direitos da personalidade® e, sendo assim, protegem aspectos

que decorrem do proprio autor, ou seja, tutelam projegdes de sua personalidade. Fazendo

* CHAVES, Antonio. Criador da obra intelectual ... p.23.
% MANSO, Eduardo J. Vieira. O que ¢ direito autoral ... p. 52.

¢ Conforme explica Carlos Alberto BITTAR, “O elemento moral ¢ a expressdao do espirito criador
da pessoa, com reflexo da personalidade do homem na condigdo de autor de obra intelectual. (...) Os direitos
respeitantes ao liame pessoal entre autor e obra s3o, assim, inseridos, pela doutrina, entre os direitos da
personalidade”. (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 4* ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2000. p.140 —141).



parte dos direitos da personalidade sdo considerados, em regra, direitos extrapatrimoniais,
indisponiveis (intransmissiveis, inalienaveis e irrenuncidveis) e absolutos®.

S3o direitos extrapatrimoniais® porque ndo sdo suscetiveis de avaliagdo economica,
nao sao passiveis de serem medidos economicamente, ainda que a violacao a esses direitos
possa resultar em reparacio mediante uma indenizagdo pecunidria®. O autor, titular do
direito moral, ndo pode dele dispor® e, nesse sentido, ndo é possivel que o autor aliene ou
renuncie de alguma forma a ele. Deve ser observado, entretanto, que essa regra comporta
excecoes no campo dos direitos autorais, pois, conforme o pardgrafo 1°, do art. 24, da Lei
n.° 9610/98, varios direitos (ou faculdades) da personalidade sdo transferidos aos sucessores
%A inten¢do é ndo deixar sem prote¢do a personalidade do autor apOs a sua morte. Além
disso, ¢ um direito absoluto®, no sentido de valer contra todos, ou seja, todas as pessoas

devem respeita-1o%.

% Dependendo do autor, as denominacdes e o numero dessas caracteristicas variam um pouco. Para
Dirceu de Oliveira e SILVA, “o Direito Moral ¢ absoluto, perpétuo, intransmissivel e irrenuncidvel.” SILVA,
Dirceu de Oliveira e. O direito de autor ... p. 2). Para José¢ Carlos COSTA NETTO, “o direito moral de autor
¢ perpétuo, inalienavel e imprescritivel.” (COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral ... p. 74). A Lei n.°
9610/98, no seu art. 27, dispde que: “Os direitos morais do autor sdo inaliendveis e irrenunciaveis.”

% Para San Tiago DANTAS, os direitos de personalidade sdo direitos “inestimaveis, o que quer
dizer que eles ndo tém um equivalente exato em dinheiro. Este problema da falta de um equivalente em
dinheiro gera um dos problemas mais delicados da técnica juridica, qual seja o da reparacdo das lesdes
sofridas pelos direitos da personalidade” (DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: teoria geral. 3* ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, p. 154).

% Um exemplo que ilustra a maneira tradicional e geralmente adotada (por meio de indenizagdo
pecuniaria) para a reparagdo da violagdo aos danos morais do autor, pode ser retirado da seguinte Ementa:
“(...) O autor intelectual de trabalho fotografico tem o direito personalissimo de ter o seu nome indicado na
fotografia quando de sua divulgagdo. Se inobservado tal, cabivel ha de ser a indenizagdo por danos morais
(...) (TJ-RJ) ( Ap. 1.357/89-Capital) (...) Relator: Desembargador Darcy Lizardo de Lima) (Reg. Em 24-8-
90)” (DIREITO AUTORAL: Série Jurisprudéncia ... p.133).

% Segundo San Tiago DANTAS, “Os direitos subjetivos transmitem-se, por ato entre vivos ou nao,
como nas alienagdes mortis causa, nas sucessdes, mas os direito da personalidade, esses ndo se transmitem
de nenhum modo. (DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil ... p. 154).

% De acordo com paragrafo 1°, do art. 24, da Lei n.° 9610/98: “Por morte do autor, transmitem-se a
seus sucessores os direitos a que se referem os incisos [ a [V.”

¢ Explicando o carater absoluto dos direitos de personalidade, San Tiago DANTAS afirma que “os
direitos subjetivos absolutos, sdo aqueles que prevalecem contra todos, erga omnes. Quer isso dizer que, aos
direitos do titular, corresponde um dever de todos os individuos que se encontram na sociedade e ndo um
dever de uma determinada pessoa ou grupo de pessoas.” (DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil ...
p. 153).

% Essa caracteristica dos direitos da personalidade (sdo oponiveis erga omnes) deriva ou provém
dos direitos reais (que sdo em sua generalidade direitos patrimoniais). Com esse entendimento, ao pontuar a
origem dos direitos da personalidade, José Antonio Peres GEDIEL observa que: “Também se passou a
reconhecer a necessidade de tutelar os varios bens, corpdreos ou incorpéreos da personalidade, identificados
com a pessoa, mas dela distintos, definiu-os como direito subjetivos, oponiveis erga omnes e previstos em
numerus clausus, a similitude dos direitos reais.” (GEDIEL, José Antonio Peres. Os transplantes de 6rgaos e



Embora a unidade da tutela juridica se dé em torno da protecdo da personalidade do
autor, ¢ admitido o fracionamento dos direitos morais do autor em direitos ou faculdades
derivados desse conteudo personalissimo. Para Hermano DURVAL, sdo direitos morais do
autor: o direito ao inédito, o direito a integridade da obra, o direito a paternidade e ao nome
da obra e o direito ao arrependimento®. Segundo Eduardo J. Vieira MANSO, o aspecto
moral dos direitos autorais compreende: o direito a paternidade, o direito de conservar a
obra inédita, o direito de definir a forma final da obra, o direito ao renome autoral, o direito
de publicar sua obra anonimamente, o direito de arrependimento, ou direito de retrato™.

A Lei n.° 9.610/98 também se ocupa, no seu art. 24, em definir os direitos autorais,
que compreende: I — o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; II — o de ter seu
nome, pseudonimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o autor, na
utilizacao da obra; III — o de conservar a obra inédita; IV — o de assegurar a integridade da
obra, opondo-se a quaisquer modificagdes ou a pratica de atos que, de qualquer forma,
possam prejudicd-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputacdo ou honra; V — o de
modificar a obra, antes ou depois de utilizada; VI — o de retirar de circulagdo a obra ou
suspender qualquer forma de utilizacdo ja autorizada, quando a circulagdo ou utilizagao
implicarem afronta a sua reputagdao e imagem; VII — o de ter acesso a exemplar tnico e raro
da obra, quando se encontre legitimamente em poder de outrem, para o fim de, por meio de
processo fotografico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua memoria, de forma que
cause o menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, serd indenizado de
qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado. Sinteticamente, pode-se concluir que a Lei
n.° 9.610/98 enumera os seguintes direitos: o direito de reivindicar a autoria da obra; o
direito ao nome; o direito de conservar inédita a obra; o direito a integridade da obra; o
direito de modificar a obra; o direito de retirar de circulagdo a obra e o direito de ter acesso a
exemplar tnico. O desrespeito ou a restri¢ao de qualquer um desses aspectos dos direitos de
personalidade, geralmente, ¢ a causa da violagdo ao direito moral de autor.

Apesar da enumeracao legal das faculdades ou direitos personalissimos do autor, a

doutrina juridica afirma que esses direitos “ndo se esgotam nesta relacdo meramente

a invengdo moderna do corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p.42).
% DURVAL, Hermano. Direitos autorais ... p. 16.

 MANSO, Eduardo J. Vieira. O que ¢ direito autoral ... p. 53-54. José de Oliveira ASCENSAO,
com base na lei portuguesa, atribui ao autor os seguintes direitos pessoais: direito ao inédito, direito a
retirada, ao nome, direito a paternidade, direito a integridade e direito a modificacdo da obra. (ASCENSAO,
José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos ... p. 168).



»7 Isso significa dizer que a tutela a personalidade do autor, em sua

exemplificativa
atividade criativa, ndo esta totalmente compreendida na enumeragao realizada pela Lei n.°
9.610/98, revelando, em certa medida, a visao jusnaturalista que vem acompanhando o
desenvolvimento doutrinario dos direitos autorais.

Essa visdo jusnaturalista se faz presente no discurso tradicional dos direitos autorais,
por serem os direitos morais do autor direitos que tutelam um dos principais atributos
naturais da pessoa humana, que € o seu intelecto, a sua capacidade criativa. A obra, fruto da
criacdo intelectual, ¢ uma proje¢do do proprio sujeito, ¢ uma derivacdo da propria
personalidade do autor. No dizer de Dirceu de Oliveira e SILVA, “O Direito Moral esta
diretamente vinculado a pessoa do autor, e funda-se no fato de ser a obra a projecdo da sua
personalidade.”” Carlos Alberto BITTAR, comentando o sentido em se proteger o aspecto
moral dos direitos autorais, explica que a “ratio legis €, assim, em Uultima analise, a do
resguardo a personalidade do homem-criador de obras estéticas ou utilitarias™”.

Em virtude da importancia atribuida ao aspecto moral da criagdo artistica, cientifica
e literaria, criou-se, na doutrina juridica, um certo discurso de valorizacdo do contetido
personalissimo dos direitos autorais. Atualmente, no campo doutrinario hd um aparente
consenso quanto a necessidade de valorizacao dos direitos de personalidade do autor, de
modo que os direitos morais prevalecam em relagao aos direitos patrimoniais do autor, ou
seja, busca-se condicionar os direitos patrimoniais aos personalissimos. Na explicagdao de
Carlos Alberto BITTAR, “A significacdo do direito moral ¢ de tal que alguns autores,
mesmo reconhecendo a interligagdo entre eles, chegam a sustentar a proeminéncia do direito
moral sobre o patrimonial, como Henri Desbois e Alain Le Tarnec, demonstrando, pois, que
lhe reconhecem mais importancia”™. No mesmo sentido, argumenta José Carlos COSTA

NETTO que “Os direitos morais (‘pessoais’ ou ‘de personalidade’) de autor devem

prevalecer aos patrimoniais. Essa conclusdo resulta de serem aqueles modalidade dos

" MANSO, Eduardo J. Vieira. O que ¢é direito autoral ... p. 53.
™ SILVA, Dirceu de Oliveira e. O direito de autor ... p. 11.
7 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade ... p. 141.

" BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais ... p.42. Em outra obra, Carlos Alberto BITTAR
leciona: “Os aspectos intrinsecos dos direitos autorais (...) evidenciam, desde logo, o reconhecimento de um
direito pessoal de autor (chamado “direito moral” de autor), que, alids, constitui a sua propria base e
justificador dos direitos patrimoniais atribuidos ao titular.” (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da
personalidade ... p. 139.



direitos de personalidade, uma vez que a obra intelectual, como criacdo de espirito, se
vincula essencialmente a personalidade do seu autor””.

A valorizagdo do conteudo personalissimo dos direitos autorais também encontra
no plano legislativo o seu fundamento, especialmente, no inciso III, do art. 1°, da
Constituicao Federal de 1988, que consagra o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, cldusula geral dos direitos da personalidade. Além disso, no plano doutrinério,
essa idéia ganha forca, justamente, com os estudos que trabalham na perspectiva de
relacionar o Direito Civil com o Direito Constitucional ™.

Ocorre que, em grande parte dos estudos, idéias e conceitos como direitos da
personalidade, dignidade da pessoa humana, conteido moral dos direitos (autorais), sao
tomados como pontos de partida, lugares comuns que ndo podem ser problematizados,
“consensos” que sO a “critica destrutiva e irresponsavel”, de plano desprezada pelos
“teodricos sérios”, poderia atacar.

Em relagdo aos direitos de personalidade do autor e o discurso de valorizagao desses
direitos, talvez fosse interessante discutir um pouco mais o que se entende, o que significa e
qual o papel desempenhado pelo conteido pessoal dos direitos autorais. Além disso,

verificar o que, também, se estd protegendo quando se valoriza ou se consagra um aparato

juridico estatal de protecao a personalidade / criatividade do autor.

9 OS DIREITOS AUTORAIS NA ORDEM JURIDICA INTERNACIONAL

O sistema juridico adotado pelo direito brasileiro, no tocante a regulagdo das idéias
em sociedade, respeita 0 modelo instituido internacionalmente em 1886 pela Convengao
(ou Unido) de Berna. Este instrumento normativo, com seus aditamentos e constantes

revisdes’’, continua sendo, até hoje, o instrumento basico, o padrio adotado para os direitos

7 COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral ... p. 72.

" Segundo Carlos Alberto BITTAR e Carlos Alberto BITTAR FILHO, “Aqui, a nota central ¢, sem
duvida, a dignidade da pessoa humana, que deve sempre ser preservada de todos os ataques da ilicitude, pois
que ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (Constituigdo Federal, art. 1°, III). Alias, € a
personalidade, em decorréncia do processo de ‘constitucionalizacdo’ do Direito Civil, considerada o valor
fundamental do ordenamento juridico (...)” (BITTAR, Carlos Alberto. BITTAR FILHO, Carlos Alberto.
Tutela dos direito da personalidade e dos direitos autorais nas atividades empresariais. 2°* ed., Sao Paulo: RT,
2002. p. 20).

7 Aditamentos: em 04/05/1896, em Paris; e em 20/03/1914 em Berna. Revisdes: em 13/11/1908,
em Berlim; em 02/06/1928, em Roma; em 26/06/1948, em Bruxelas; em 14/07/1967, em Estocolmo; ¢ em
24/06/1971, em Paris. (COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral ... p. 35).



autorais em muitos paises, principalmente aqueles de tradi¢cao continental européia ou latina
como o Brasil.

O modelo instituido por essa Unido, que possui sua origem na legislacdo francesa,
ap6s a Revolucao de 1789, ao lado do sistema anglo-americano denominado Copyright,
dominam praticamente toda a regulagdo juridica em matéria de producdo autoral.
Entretanto, ¢ o sistema instituido pela Convencdo de Berna, em 1886, que consagra a
orientacdo moderna de protecdo da atividade intelectual em seu duplo aspecto: direitos
patrimoniais e direitos morais’. Ao contrario do Copyright, com orientagdo comercial” que
tutela basicamente o aspecto patrimonial da atividade intelectual, o sistema francés da
Convengdo de Berna, de orienta¢do individualista, impde a primazia do autor sobre a obra®,

protegendo o vinculo indissolavel entre o produto autoral e o seu criador®’.

® Sobre a diferenca entre o sistema anglo-americano (copyright) e o sistema continental (direitos
autorais — adotado pela Convengao de Berna), explica Carlos Fernandez BALLESTEROS “La esencia de las
diferencias conceptuales entre el sistema del common law (sistema anglo-americano o del copyright) y el del
civil law (sistema continental o del autor’s right) es la siguiente: los paises del common law consideran los
derechos de autor como una forma de propiedad, capaz de ser creada tanto por un autor individual como por
una persona juridica, que una vez creada es susceptible de explotacion comercial de la misma manera que lo
es cualquier outra forma de propiedad, estando los derechos que la componen dirigidos exclusivamente a
asegurar el disfrute del potencial econdmico de dicha propiedad. En los paises que siguen el sistema del
derecho civil o sistema continental, el derecho de autor estd también mirado con caracteristicas de
‘propiedad’, de la misma manera que lo hace el sistema del common law; pero, aqui radica la diferencia,
existe una dimension adicional en el concepto intelectual o filoséfico de que la obra de un autor es una
expresion de su personalidad y que, por una razon de natural justicia, requiere proteccion de la misma
manera que el potencial economico de la obra.” (BALLESTEROS, Carlos Fernandez. El viejo mundo del
derecho de autor. In: Num novo mundo do direito de autor (II congresso ibero-americano de direito de autor
e direitos conexos). Tomo I, Lisboa: Edigdes Cosmos / Livraria Arco ris, 1994. p. 42-43).

" COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral ... p. 35.

% Segundo Henrique GANDELMAN, “A Revolucdo Francesa, de 1789, com sua exacerbacdo dos
direitos individuais, adicionou ao conceito ingl€s a primazia do autor sobre a obra. O droit d’auteur enfoca
também os aspectos morais, o direito que o autor tem ao ineditismo, a paternidade, a integridade de sua obra,
que ndo pode ser modificada sem o seu expresso consentimento. (GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg
a internet ... p. 32).

' Fica a observagdo, entretanto, que apesar de os Estados Unidos terem aderido a Convencao de
Berna, os direitos morais do autor ndo encontraram o acolhimento que se esperava, permanecendo na
legislagdo americana apenas a protecdo ao titular do direito de reproducdo (copyright). (ASCENSAO, José
de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos ... p.22). Ndo constitui objeto do presente trabalho, em
virtude de sua amplitude, as relagdes (diferencas e semelhangas) entre estes dois sistema: o direito de autor
(origem francesa) e o copyright (origem inglesa), apenas a indicacdo de sua diferenca basica.



Essa orientacdo internacional (Convencdo de Berna), que foi adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro® e € aplicada pela jurisprudéncia patria®, constitui a base da
atual lei de direitos autorais e, por tudo isso, faz parte do discurso tradicional dos direitos
autorais. Atribui ao direito de autor o status de direito natural do homem. Os direitos
autorais sao direitos fundamentais que devem ser protegidos tanto no seu aspecto publico
(liberdade de expressdao) quanto no seu aspecto privado (um direito individual / privado do
autor sobre a sua obra). E na Convencio de Berna, também, que se encontram os conceitos e
categorias juridicas, acima apontados, que dao o substrato para o atual sistema de direitos
autorais adotado no Brasil. A estrutura, o fundamento, os objetivos e a funcdo dos direitos
autorais estao todos presentes nessa convengao internacional.

A duplicidade de contetdo dos direitos autorais esta claramente positivada no artigo
6° (bis), da Convencdo de Berna, que dispde: “independentemente dos direitos patrimoniais
de autor e mesmo depois de cessao dos citados direitos, o autor conserva durante toda a vida
o direito de reivindicar a paternidade da obra e de se opor a toda e qualquer deformacao,
mutilagdo ou outra modificacdo da mesma obra, ou a quaisquer outros atos que a atinjam e

que o possam prejudicar na sua honra ou reputagdo”*

. Nesse sentido, no plano da estrutura
dos direitos autorais essa Convencao internacional adota a teoria dualista, tutelando,
portanto, uma série de direitos patrimoniais € morais do autor, assim como ocorre na
legislacao brasileira.

O fundamento também ¢ encontrado na criagdo, pois, ja& no seu artigo 2°, a
Convengao de Berna se preocupa em definir o que deve ser protegido. A protecao imposta
pela Convencdo abrange “todas as producdes no dominio literario, cientifico e artistico,

qualquer que seja 0 modo ou a forma de expressio (...)”*

. Além disso, observa-se, no plano
dos objetivos da Convengado, que “a preocupacdo maior do legislador reside na defesa do

criador intelectual nas utilizagdes possiveis de sua obra.”*®. No artigo 1°, da Convengio de

2 A Convencao de Berna de 9 de setembro de 1886, revista em Paris a 24 de julho de 1971, foi
aprovada pelo Decreto Legislativo n° 94, de 4 de dezembro de 1974, e promulgada pelo Decreto n° 75.699,
de 6 de marco de 1975, da Presidéncia da Republica.

# Sdo verificadas, na fundamentagdo de inimeros julgados brasileiros envolvendo direitos autorais,
mengdes (aplicacdo) expressas ao texto da Convengdo de Berna, em especial, em julgados do Superior
Tribunal de Justica.

# Convencdo de Berna, art. 6° bis. (PIMENTA, Eduardo Ss. Cédigo de direitos autorais e acordos
internacionais. Sdo Paulo: LEJUS, 1998, p. 497).

% Convencdo de Berna, art. 2°. (PIMENTA, Eduardo Ss. Cédigo de direitos autorais ... p. 493-494).

% BITTAR, Carlos Alberto. A lei de direitos autorais na jurisprudéncia ... p.14.



Berna, fica assinalado que: “Os paises a que se aplica a presente Convencao constituem-se
em Unido para a prote¢do dos direitos dos autores sob as suas obras literarias e artisticas™®’.
Isso fica ainda mais evidente no artigo 2° parte final do pardgrafo 4, que dispde: “A
protecdo exerce-se em beneficio dos autores e dos seus herdeiros e legitimos
representantes”®®,

Deve ser ressaltado, ainda, que todo esse sistema internacional de prote¢ao do autor
possui a fun¢do de garantir e estimular a producao intelectual em sociedade. Pelo menos ¢
essa a justificativa correntemente sustentada pelo discurso tradicional dos direitos autorais,
no plano internacional.

Essas observagdes a respeito da Convencdo de Berna, além de indicarem que a
constru¢do da base legislativa nessa matéria, no Brasil, estd assentada em principios
internacionais ¢ que o “discurso tradicional dos direitos autorais™ se alimenta, mas também
reforga a orientagdo adotada pela Convengdo, t€ém também a inteng¢do de demonstrar que a
pretensdo da tutela juridica no 4mbito internacional é ser, de fato, universal. E interessante
notar que a orientagdo trazida pela Convencgdo de Berna ndo aponta para o reconhecimento
de diferentes maneiras de regular a produgao artistica, cientifica e literaria presentes nas
diversas sociedades. A orientagdo da Convencao vai no sentido de impor um modelo unico,
que deve ser adotado por todo o planeta. José de Oliveira ASCENSAO explica a pretensio
de universalidade na regulagdo internacional dos direitos autorais, demonstrando que ¢
“tipica do Direito de Autor a grande influéncia dos instrumentos internacionais. Ao
contrario do que acontece em outros ramos do Direito, essa contratacao internacional nao
consolida o estado atingido pelas leis internas. Freqiientemente as antecipa, representando
um instrumento de pressdo sobre estas™®.

Com a justificativa que as atividades artisticas, cientificas e literarias ultrapassam as
fronteiras dos Estados e os respectivos sistemas de prote¢do internos, a orientagao
internacional para a regulacdo dos direitos autorais impde a todos os paises o modelo de

normatizacao estabelecido na Convencdo de Berna, sob pena de ndo se proteger

suficientemente, no plano global, os autores e as suas criagoes intelectuais.

¥ Convencdo de Berna, art. 1°. (PIMENTA, Eduardo Ss. Codigo de direitos autorais ... p. 493).
% Convencdo de Berna, art. 2°. (PIMENTA, Eduardo Ss. Cdodigo de direitos autorais ... p. 493-494).

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos ... p.22.



Apesar de existirem outros tratados internacionais® que também regulamentam
questdes envolvendo a atividade intelectual, a linha tracada pela Convencao de Berna, em
matéria de direitos autorais, ¢ a regra. Conforme explica José de Oliveira ASCENSAO,
“Esta conveng¢dao deu o tom as convengdes internacionais nestes dominios, pois a sua
estrutura fundamental foi seguida pelos instrumentos posteriores™’.

Deve ser observado, entretanto, que o Acordo Sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIP’S)”, apesar de adotar
praticamente todos os artigos da Convencao de Berna, deixa de fora do acordo o art. 6 “bis”
da citada Convencao, justamente o artigo que consagra o conteido moral dos direitos
autorais. Isso, por si so, ja demonstra que a preocupacao central do TRIP’S € com a protecao
internacional da propriedade intelectual e ndo propriamente com o autor.

Assim, pelo que foi exposto, fica claro que a regulagdo internacional em matéria
dos direitos autorais segue a orientagdo da Convengdo de Berna. A estrutura dos direitos
autorais, o seu fundamento, os seus objetivos, a sua fungao, bem como o sentido de toda a
protecdo da atividade autoral regulados pela legislagao brasileira, defendidos pela doutrina
tradicional e verificados na jurisprudéncia patria, estdo todos de acordo e sustentados pela
Conven¢ao de Berna. Nao ha duvida de que o discurso tradicional dos direitos autorais

recebe um forte reforco internacional.

% Conforme indica Henrique GANDELMAN, o Brasil aderiu, além da Convencio de Berna, aos
seguintes tratados envolvendo direitos autorais: a Conven¢ao Universal (Revista em Paris a 24 de julho de
1971 — Aprovada pelo Decreto Legislativo n.° 76.905, de 24 de dezembro de 1975, da Presidéncia da
Reptiblica); a Convencdo de Roma (Concluida em 26 de outubro de 1961 para a protecdo dos artistas
intérpretes ou executantes, dos produtores de fonogramas e dos organismos de radiodifusdo - Aprovada pelo
Decreto Legislativo n.° 26/64 e promulgada pelo Decreto n.° 57.125, de 19 de outubro de 1965, da
Presidéncia da Republica.); a Convencao de Genebra (Concluida em 29 de outubro de 1971, para protecao
de produtores de fonogramas — Aprovada pelo Decreto Legislativo ° 59, de 30 de junho de 1975, e
promulgada pelo Decreto n.° 76.906, de 24 de dezembro de 1975, da Presidéncia da Republica); Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIP’S) (Aprovado
pelo Decreto Legislativo n°® 30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgada pelo Decreto n.° 1355, de 30 de
dezembro de 1994. TODA (WCT) e TOIEF (WPPT) (Tratados da OMPI ratificados pelo Brasil, mas ainda
nao aprovados pelo Congresso e sancionados pelo Executivo). (GANDELMAN, Henrique. De Gutenberg a
internet ... p. 37).

% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito de autor e direitos conexos ... p.36.

> Conforme explica Eduardo Ss PIMENTA, “No GATT, na Rodada do Uruguai, foi firmado pelo
Brasil o Acordo Relativo a Propriedade Intelectual, mais conhecido como TRIP’s (RIP’s — abreviatura de
intellectual property rights), que, apesar de inicialmente o Brasil ter se posicionado contrario a migracao das
questdes de propriedade intelectual da Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI ou WIPO —
Word Intellectual Property Organization) para o GATT, acabou por assina-lo. (...) O Acordo Relativo a
Propriedade Intelectual — TRIP’s — foi realizado por insisténcia dos Estados Unidos da América (USA),
desiludidos com a OMPI, pela auséncia de sangdes comerciais contra violagdes na area de propriedade
intelectual.” (PIMENTA, Eduardo Ss. Cédigo de direitos autorais ... p. 599).



Todos esses textos e discursos vao resultar em eclaboragdes e classificagoes
referentes a concepgdo teodrica, estrutura, natureza juridica, fundamento, objetivos, funcao
dos direitos autorais, entre outras categorias existentes tanto na legislacdo interna quanto em
Convengdes e Acordos Internacionais. Constituem variagdes do discurso juridico tradicional
que sao acolhidos pelos Tribunais nacionais, mas se criticamente analisados podem ser
vistos como discursos de legitimacao e justificagdo do atual sistema de protecao dos direitos
do sujeito criador sobre a sua obra.

Proteger a criacdo, incentivar a criatividade, tutelar os direitos do autor em todas as
suas esferas resguardando a sua personalidade e garantindo os frutos econdmicos gerados
pelo seu esforgo intelectual; incentivar a atividade cultural em sociedade protegendo as
atividades artisticas, cientificas e literarias; entre outros discursos presentes na maioria dos
livros € manuais que trabalham com os direitos autorais e com outros direitos decorrentes da
atividade intelectual constituem a base da tutela juridica nessa matéria, aceita sem maiores
reflexoes.

Esta tutela, entretanto, possui uma historia € seu contetido esta em consonancia com
uma determinada sociedade e ganha configuracdo juridica especifica a partir do sistema
juridico em que se inserem. Corresponde a um determinado sistema de pensamento. Estas
questoes, longe de serem menos importantes, sao fundamentais para uma melhor
compreensdo e problematizacdo dos discursos de legitimagdo do atual sistema autoral,
inclusive para afastar a sua fundamentacdo de cunho jusnaturalista freqlientemente
invocada pelo discurso tradicional dos direitos autorais.

Com esse entendimento, o que pode ser perseguido e realizado em outros estudos
mais aprofundados ¢ a reflexdo critica acerca dos principais aspectos desse discurso
tradicional dos direitos autorais, iniciando talvez com algumas reflexdes que ja demonstram
problemas e limites da forma corrente de compreender e trabalhar as relagdes juridicas entre
o autor e seus direitos patrimoniais ¢ de personalidade. Essa ¢ uma sugestao que se coloca

para um possivel didlogo.



