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Os limites entre a inspiracdo e a copia: a efetividade do tratamento juridico

sobre a obra derivada

Celso de Oliveira Santos”

Resumo

Recentemente, a propriedade intelectual vem sendo sujeito de diversas reformas e discussdes
no ambiente juridico. Com o desenvolvimento da tecnologia e a aproximagdo entre a sociedade e a
cultura, incentivados por diversos governos, aumentou também a exposicdo dos trabalhos protegidos
por direitos autorais ndo s6 a apreciacdo e consumo publicos, mas também as possibilidades de mau

uso desse material.

Se, por um lado, é perigoso que um trabalho esteja exposto as mas praticas (a exemplo da
reproducdo ilegal e do plagio), por outro o acesso a cultura possibilita o enriquecimento da cultura
local através do aumento e do melhoramento do conhecimento e da mudanca do comportamento da
sociedade em direcdo a um aculturamento maior, resultante do reconhecimento, da empatia e da

identificacdo entre o trabalho que inspira e a pessoa que executa a que chamamos ‘obra derivada’.

No entanto, o que é obra derivada? Parece que, atualmente, ja ndo é mais tdo simples definir se
um trabalho baseado em outro pode ser considerado obra derivada ou é simples reproducdo ndo
autorizada da obra de outrem. Enquanto os limites entre a inspiracdo e a cépia, a reproducdo e o
embasamento ndo sdo delineados claramente e enquanto se consolida sua aplicagdo pratica, o
questionamento entre o patrimonio, a paternidade da obra, 0 acesso a cultura e a liberdade de criacdo,
comunicagao e expressao segue sem uma resposta bem definida, criando obstaculos entre o tratamento
legal sobre o tema e a aplicacdo justa e proporcional deste tratamento, que visa a proporcionar um
Direito mais alinhado com as propostas essenciais dele proprio: celeridade, completude e,

principalmente, igualdade

Palavras-chave: Propriedade Intelectual; Obra Derivada; Acesso a Cultura; Desenvolvimento

dos Direitos Autorais.

Abstract:

Lately, the intellectual property has been being subject of several changes and discussions in
the juridical environment. The technological development and the approximation between society and

culture, encouraged by several governments, the exposition of works protected by copyrights

* Graduando em Direito pela UFRRJ (Instituto Trés Rios), coordenador na AIESEC em Juiz de Fora e
pesquisador sobre Propriedade Intelectual pelo GPCult-UFRRJ.
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increased not only to the public assessment and consumption, but also to the possibilities of bad usage
of this material.

Whether, on one hand, it is dangerous for a work to be exposed to bad practices (just as
illegal reproduction or plagiarism, for instance), on the other hand the access to culture enables the
enrichment of the local culture through the increase and improvement of the knowledge and the
change in the societal behavior, heading to a bigger acculturation, resultant of the recognition, the
empathy and the identification between the work that's inspiring and the individual to who it is
attributed and the work we call 'derivative'.

However, what is a derivative work? It seems, currently, that it is not simple to define
whether a work based on another can be considered derivative or whether it is simple reproduction of
someone else's work. While the borders between inspiration and copy, reproduction and basement are
not outlined clearly, and while its practical application is consolidated, the question referring to
heritage, authorship, access to culture and liberty of creation, communication and expression keeps
not having an accurate answer, creating obstacles between the legal treatment about this issue and a
fair and proportional application of this treatment, that envisions to provide a justice that is aligned
with its own essential purposes: speed, completeness and, mainly, equality.

Keywords Intellectual Property; Derivative Work; Culture Access; Copyrights Development.

Sumério: Introducdo; 1. Defini¢do de obra derivada; 2. Direitos e deveres referentes a obra
derivada; 2.1. Classificacdo de obra como derivada no ordenamento brasileiro; 2.2. Necessidade de
autorizacao prévia do(s) autor(es) da(s) obra(s) originaria(s); 2.3. Mencdo de dados do autor da obra

originéria; 3. Direitos concernentes a obra derivada; Conclusdo; Referéncias.

Introducéo

Nas Ultimas décadas, 0 acesso a cultura aumentou significativamente em ambito global. Os
também significativos avancos tecnoldgicos, acompanhados da evolugdo do mercado artistico e das
estratégias de publicacdo contribuiram para esse aumento. Se, por um lado, o entdo maior e melhor
acesso a cultura garante beneficios a sociedade e avancos intelectuais, por outro desestabilizam o
controle e a mensuracdo da distribuicdo das obras produzidas, expondo-as a distribuicdo e reproducao

irregular, ou, ainda, a alteracéo e ao uso desautorizado suas obras.

Parece, dessa forma, que o litigio entre os direitos de propriedade dos autores sobre suas obras
e 0 acesso a cultura e a liberdade de criagdo, comunicacdo e expressao estendem-se para além dos
horizontes juridicos tracados até hoje em ambito nacional, considerando as dificuldades de exigéncia
dos direitos sobre a propriedade intelectual encontradas, bem como a dificil definicdo dos limites entre

0 que é plagio e o que € obra derivada.
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O ensejo da revisdo da lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que dispde sobre os Direitos
Autorais, alterando, atualizando e consolidando legislacdo prévia sobre 0 mesmo tema no Brasil, vem
a tornar este estudo ainda mais oportuno, uma vez que, a partir da reflexdo sobre os direitos sobre a
propriedade intelectual, poder-se-a tratar com mais clareza e destreza a respeito do que concerne a
exibicdo, reproducdo, alteracdo e apresentacdo da obra artistica de alguém por parte de outrem,

autorizadamente ou ndo, de forma expressa ou ndo, que no contexto atual.

Assim, neste trabalho, analisar-se-a quais os limites de legalidade e quais os direitos que se
aplicam as obras derivadas, além de buscar tragar um direcionamento no sentido da diferenciagdo entre
obra derivada e plagio visando a responder até que ponto é licito reproduzir, transformar e apresentar a
obra de outrem, considerando necessidade ou ndo de autorizacdo expressa, a existéncia ou ndo de fins
comerciais ou lucrativos, a transformacao em dominio publico e a apresentacdo ou ndo dos devidos

créditos aos autores da obra original.

1. Definigio de obra derivada

Antes de analisar os direitos exercidos sobre a obra derivada por parte de seu autor, bem como
0s deveres deste para com o autor da obra original e os cuidados que devem ser tomados a fim de
evitar conflitos entre os dois autores, além de buscar uma diferenciacdo entre a obra derivada e o
plagio, é necessario esclarecer sua esséncia, procurando definir o que é e como nasce uma obra

derivada, e qual sua relacdo com a obra original.

Em primeira instancia, a legislacdo vigente define, no artigo 5°, inciso VIII, alinea g da lei
1.906/98, obra derivada como “a que, constituindo criacdo intelectual nova, resulta da transformagéo
da originaria”.

Observa-se, no entanto, que a legislacdo ndo nos permite uma analise muito clara ou
aprofundada sobre o que de fato é ou ndo € obra derivada, primeiro porque ndo esclarece até que ponto
uma obra é nova ou ndo e quanto é necessario transformar da obra originaria para que o resultado seja
considerado obra derivada. Além disso, as varias categorias que se pode identificar na abrangéncia do

termo propriedade intelectual em todas as areas do conhecimento e modalidades artisticas.

Para STALLMAN, a expressdo ‘propriedade intelectual’ se confunde, inadequadamente, no
imaginario comum, com 0s conceitos mais popularizados de patente, marca ou copyright, quando na
verdade se refere a “um compéndio de leis dispares”, que causa uma generalizacdo entre os trés
referidos termos ao tentar tratar de todos simultaneamente, o que € prejudicial ao entendimento da
mensagem a ser passada e a formulagdo de uma consciéncia clara e correta sobre os direitos que

concernem patentes, marcas e autores.
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Por sua vez, a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI), define no item VIII
do segundo artigo de sua convengdo que o termo ‘Propriedade Intelectual’ se refere a: a) “trabalhos
literarios, artisticos e cientificos”; b) “interpretacdes de artistas intérpretes, fonogramas e emissdes de
radiodifusdo”; ¢) “invencdes em todos os campos do conhecimento”; d) “descobertas cientificas”; €)
“designs industriais”; f) “marcas industrias, comerciais e de servico, bem como nomes e designacdes
dessas naturezas”; e g) “protecdo contra competicdo desleal”, e “todos os demais direitos resultantes
de atividade intelectual nos campos industrial, cientifico, literario ou artistico”. A definicdo de
propriedade intelectual da OMPI é, atualmente, tida como a mais confiavel, devido ao fato de que esta

é o orgdo-referéncia das NacOes Unidas para tratar do assunto.

Desta maneira, conclui-se que uma obra que esteja minimamente adequada a alguma das
classificacdes acima esta protegida por direitos que se referem diretamente ao conceito juridicamente
adotado de propriedade intelectual, o que implica que ela esteja exposta a abusos de inGmeras

naturezas, além de passivel de transformacéo, que pode originar obra derivada.

E sabido que a discussdo no que concerne a obra derivada e sua relagdo com a originaria, bem
como a diferenciagdo entre seu conceito e o de plagio, teve inicio no United States Copyright Office,
que em sua Circular 14, intitulada “Copyright Registration for Derivative Works”, define, ja nos

primeiros paréagrafos, obra derivada utilizando-se do seguinte conceito:

Uma obra derivada é uma obra baseada em ou derivada de uma ou mais obras
preexistentes. Também conhecida como ‘nova versdo’, uma obra derivada é
protegida por direitos autorais se incluir o que a legislacdo de Direito Autoral
chama de ‘obra de autoria original’*. Qualquer obra em que as revisdes
editoriais, anotagdes, elaboracfes ou outras modificacBes represente, num todo,
uma obra de autoria original, € uma obra derivada ou uma nova versao. (United
States Copyright Office, 2010)

O US Copyright Office coloca, ainda, exemplos do que, de acordo com o conceito dado, pode
ser classificado como obra derivada, a saber: documentarios televisionados (que contenham cenas e
fotografias de autoria de outrem), tradugdes de romances, trabalhos artisticos (que sejam baseados em
trabalhos minimamente diferentes em esséncia ou modalidade artistica), biografias ou romances
baseados em fatos reais (que contenham trechos originais de um diario, por exemplo), rearranjos

musicais, dentre outros.

1 A expressdo “original work of authorship”, adaptada “obra de autoria original” para o portugués, se refere, de
acordo com a lei de Direitos Autorais, a um trabalho que resulta de esfor¢co independente do autor, sendo isenta
de qualquer espécie de cdpia, em qualquer quantidade.
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Apesar do conceito de obra derivada dado pelo escritério norte-americano de Direito Autoral,
ainda é dificil estabelecer uma definicdo precisa para o termo. Isso porque, ainda que se saiba que uma
obra derivada é uma obra “baseada em uma ou mais obras preexistentes”, ndo se estabeleceu de forma
clara, até o0 momento, quais sdo os limites entre a inspiracdo e a cépia e como medi-los justa e

eficientemente ao se referir a obras de todas as naturezas e classificagdes de maneira proporcional.

2. Direitos e deveres referentes a obra derivada

Conhecida a definicdo de obra derivada e sua relacdo com a Propriedade Intelectual, bem
como as limitagcBes que a nomenclatura oferece, é possivel procurar, através da analise dos direitos
relativos aos autores tanto da obra derivada, quanto da obra originaria, uma aproximacdo melhor a

respeito de quais os efeitos praticos incidentes sobre este tipo de obra.

2.1. Classificagéo de obra como derivada no ordenamento brasileiro

E uma obra considerada derivada, no Brasil, se, quando referenciando uma ou mais obras
preexistentes, ndo ofenda quaisquer direitos autorais, ou seja, esteja em situacdo conforme o disposto
no artigo 46, inciso VIII da Lei 9.610/98, a saber:

Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

(.)

VIII - a reproducdo, 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
exploragdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos

legitimos interesses dos autores.

Em outras palavras, é obra derivada, no Brasil, aquela que, contendo trechos de uma ou mais
obras preexistentes, ndo prejudique a exploracdo desta(s), ndo cause danos aos interesses de seu(s)
autor(es), e nao tenha por finalidade principal a reproducédo da(a) obra(s) originaria(s), visando a ser,
no minimo, uma nova interpretacdo, diferente da original, dada ao contexto que se retrata na obra

derivada.

A mesma lei dispbe ainda, em seu artigo 47, que parafrases e parodias “que nao forem

verdadeiras reproducGes da obra originaria nem lhe implicarem descrédito” também ndo constituem
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ofensa de nenhuma natureza aos direitos autorais, sendo também livres e consideradas obras

derivadas.

2.2. Necessidade de autorizagao prévia do(s) autor(es) da(s) obra(s) originaria(s)

O artigo 68 da Lei de Direito Autoral promulgada em 1998 dispde a respeito de todos 0s casos
nos quais é exigida a autorizacdo expressa e prévia por parte do autor da obra originaria para que a

utilizacdo dela ndo agrida os direitos autorais. Diz a lei:

Art. 68. Sem prévia e expressa autorizacdo do autor ou titular, ndo poderdo ser
utilizadas obras teatrais, composi¢des musicais ou litero-musicais e fonogramas, em

representacoes e execucdes publicas.

§ 1° Considera-se representacgdo publica a utilizacdo de obras teatrais no género
drama, tragédia, comédia, Opera, opereta, balé, pantomimas e assemelhadas,
musicadas ou ndo, mediante a participacdo de artistas, remunerados ou ndo, em
locais de frequéncia coletiva ou pela radiodifusdo, transmissdo e exibigdo

cinematografica.

Apesar do fato de que o artigo 68 isenta a obra derivada da necessidade de autorizacdo prévia
expressa por parte do autor originario, no sentido de permitir sua criacdo, ainda ndo fica claro, na
legislacdo disponivel, o limite entre a reproducdo e a inspiracao tangentes a uma obra nesse aspecto,

dificultando significativamente a aplicacdo pratica deste dispositivo.

O artigo 81 da mesma lei, no entanto, dispde sobre os efeitos da autorizacéo expressa do autor
para uso de sua obra, colocando que, uma vez autorizando o0 uso de sua criagdo, autoriza também a

utilizacdo dela com finalidades econémicas.

2.3. Mencéo de dados do autor da obra originaria

O projeto de nova lei de Direito Autoral no Brasil dispde, ainda no artigo 81, em seu paragrafo

segundo, a respeito da mencédo de dados do autor da obra originaria, da seguinte maneira:

§2° Em cada cépia da obra audiovisual, mencionara o produtor:
| - o titulo da obra audiovisual;

Il - 0s nomes ou pseuddnimos do diretor e dos demais coautores;
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I11 - o titulo da obra adaptada e seu autor, se for o caso;
IV - os artistas intérpretes;

V - 0 ano de publicacéo;

VI - 0 seu nome ou marca que o identifique; e

VIl - o nome dos dubladores, se for o caso.

Este dispositivo, conforme observado, contempla apenas a obra audiovisual, fazendo com que
a aplicabilidade da referéncia e da atribuicdo de créditos fique desinstitucionalizada para outras
modalidades artisticas ou para outras espécies de obras protegidas pelo direito de autor, além de
dificultar o controle do uso das obras e, de certa forma, incentivar o uso de obras alheias sem atribui-

las aos devidos autores, ao tornar este habito facultativo.

No entanto, o artigo 24 da lei consolidada, expressa em seu item Il, que tem o autor de obra de
qualquer natureza o direito de requerer menc¢do de seu “nome, pseudénimo ou sinal convencional”,

guando na utilizacdo de sua obra.

3. Direitos concernentes a obra derivada

Sabidos os procedimentos minimos para criacdo, classificacdo e publicacdo de uma obra
derivada, fica mais tangivel o estudo dos direitos que a estas dizem respeito, tanto por parte do autor

da obra derivada quanto da obra originaria.

Em primeiro lugar, o artigo 89 da lei 1.609/98 assegura aos autores de obra derivada a
protecdo de suas obras, e deixa, concomitantemente, intactos os direitos dos autores originarios. Ao
garantir que “artistas intérpretes ou executantes, produtores fonograficos e empresas de radiodifusdo”
tém plenos direitos sobre o que produzem, a legislacdo garante que ndo s6 as obras derivadas sdo
protegidas, mas também que recebem protecdo analoga as obras originarias, diferenciando-se destas
apenas em natureza, desde que resguardados todos os direitos dos autores originarios. Além disso, a lei
garante a referida protecdo a todas as modalidades que se inserem na definicdo aceita de propriedade
intelectual. O projeto de nova lei, recentemente objeto de consulta publica, inclui ainda que, seguindo
esta linha de raciocinio, para as obras derivadas valem ndo s6 os mesmos dispositivos de protecao,
mas também as limitacOes legais impostas a propriedade intelectual de forma generalizada e, assim, as

obras originarias.

O artigo 90 da mesma lei se refere aos direitos referidos no parégrafo acima de forma a
reiterar o artigo anterior ao dispor mais claramente sobre os principais direitos dos chamados “artistas

intérpretes ou executantes”. Consta na lei:
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Art. 90. Tem o artista intérprete ou executante o direito exclusivo de, a titulo

ONeroso ou gratuito, autorizar ou proibir:
| - a fixacdo de suas interpretacdes ou execucdes;

Il - a reproducdo, a execucdo publica e a locacdo das suas interpretacdes ou
execucdes fixadas;

I11 - a radiodifusdo das suas interpretacfes ou execucdes, fixadas ou nédo;

IV - a colocacgdo a disposicdo do publico de suas interpretacdes ou execucdes, de
maneira que qualquer pessoa a elas possa ter acesso, no tempo e no lugar que

individualmente escolherem;
V - qualquer outra modalidade de utilizacéo de suas interpretacfes ou execugdes.

§ 1° Quando na interpretacdo ou na execucgdo participarem varios artistas, seus
direitos serdo exercidos pelo diretor do conjunto.

§ 2° A protecdo aos artistas intérpretes ou executantes estende-se a reproducdo da
voz e imagem, quando associadas as suas atuagdes.

O principal beneficio trazido por este artigo se deve a sua clareza ao tratar dos direitos
incidentes sobre obras derivadas, tornando-0s acessiveis aos autores por chegarem a ser, até certo

ponto, autoexplicativos.

Além dos direitos listados no artigo 90, no artigo 92 sdo garantidos também os direitos morais
referentes a obra derivada ao autor, na medida em que se protege também a integridade e a paternidade

da obra.

Concluséo

Vistos a definicdo de obra derivada e quais os direitos que a permeiam, sejam 0s que protegem
0 autor da obra originaria no momento de seu estabelecimento, sejam os que se aplicam a propria obra
derivada, fica claro que, apesar de existirem no ordenamento brasileiro dispositivos definindo,
classificando, protegendo e regulando a obra derivada, estes dispositivos ndo sdo suficientemente

completos a ponto de permitir uma diferenciacdo clara e objetiva entre obra derivada e plagio,
9



Anais do | Seminario de Direito, Artes e Politicas Culturais do NEDAC

incluindo para fins de apurar a finalidade e a forma como ocorre a utilizacdo da obra originaria na

criacdo de novo material.

Apesar de, nas analises faticas, ser possivel determinar uma conclusao a respeito das lides que
possam vir a tona, a maioria dos casos visualizados para fins de possibilitar esta analise demandou
esforco técnico especifico para cada situacdo, além de ter-se tratado dos direitos autorais reclamados
nas acdes de forma pouco apegada a legislacdo consolidada referente especificamente ao tema,
valorizando-se, por vezes, aspectos contratuais, critérios de responsabilidade, ou concernéncias civeis
mais generalistas, o que prejudica a eficacia do tratamento autoral sobre as obras derivadas, bem como
também prejudica a disseminacdo e o conhecimento publico claro sobre o tema que a consolidacédo
pratica da lei (levando-se em consideracdo que a lei 9.610/98 esta consolidada formalmente, mas ainda
tem pouca abrangéncia material, no sentido em que sua aplicacdo nos termos que interessam a este

estudo ainda ndo atingiu grandes avangos).

Assim, percebe-se que, ainda que haja existido esforco do legislador ao tratar sobre a obra
derivada em dispositivos da Lei de Direito Autoral, ainda é dificil vislumbrar uma forma de atribuir
classificacdo a obras derivadas em todas as suas naturezas e modalidades possiveis, no sentido em que
ndo existem parametros claros de diferenciagdo entre obra derivada, obra transformada e obra
reproduzida, e, quando se atinge parametros que permitam apurar esta classificacdo para uma obra
especifica, os parametros utilizados ndo parecem poder ser aplicados de forma genérica ou geral,
causando dificuldades na protecdo e/ou na identificacdo de obras deste tipo, e fazendo com que o
ordenamento apresente incompletudes neste sentido. N&o obstante, é necessario que, para que se faca
esta diferenciacdo, sejam pensados tanto, de um lado, os direitos patrimoniais e morais do autor sobre
sua obra, sendo ela fruto de seu esforco pessoal, quanto, do outro, a garantia do acesso a cultura e da
liberdade de criacdo, comunicacdo e expressdo, sabendo que todos estes principios (a propriedade, a
dignidade, a integridade e a liberdade em seus sentidos mais amplos) pairam sobre o ordenamento
brasileiro visando ao cumprimento verdadeiro e efetivo da justica, uma tarefa distante da simplicidade,
mas absolutamente necessaria quando se refere ao estabelecimento de uma sociedade igual, pacifica,

harmonica e juridicamente segura, que visa a ordem e ao progresso.
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Plagio as avessas: o caso S. Westphal e o direito autoral na internet

Sarah Helena Linke”

Rangel Oliveira Trindade™

SUMARIO: Introducdo. 1. Sociedade da informacdo, plagio e sua modalidade “as avessas”.
1.1. O que é plagio? 1.2. O dinamismo da sociedade da informagdo. 1.3. O “plagio as avessas” e 0
caso S. Westphal. 2. O direito autoral devido a autora S. Westphal 2.1 Direito autoral moral 2.2 Direito
autoral patrimonial 3. PIagio as avessas no ordenamento juridico Consideracdes finais. Referéncias

bibliograficas.

RESUMO

O plagio de obras autorais cada vez mais tem sido recorrente em nossos dias, e 0 fendmeno da
Sociedade da Informacdo amplia elasticamente as suas possibilidades de ocorréncia. Adquiriu forma o
chamado “plagio as avessas”, copia ndo-autorizada de texto autoral da qual ndo se conhece a autoria.
Oriundo desta mudanca de paradigma, o caso S. Westphal é examinado, vez que trata-se de texto que
acabou “circulando” na internet e Ihe sendo atribuida erroneamente a autoria e/ou ndo sendo citada sua
fonte, que para muitos era desconhecida. Na busca por verificar a responsabilidade pelo prejuizo a
autora por meio do desrespeito a seus direitos autorais, demonstrada a explora¢do comercial da obra, o
artigo objetiva identificar meios que possam ser utilizados para tutelar autores, particularmente
amadores, vulneraveis a usurpacdo de seu reconhecimento através do nome a obra. Para a presente
analise utilizou-se bibliografia especializada, o caso S. Westphal e sua repercussao em repositorio de
noticias em jornais e na internet, e a legislacdo autoral brasileira (Lei 9.610/98). Em consideracGes
finais, verifica-se que o assunto é pouco estudado, e este motivo é preocupante, em face de novas
situacBes de “plagio as avessas” que possam Vir a ocorrer com 0 avanco tecnoldgico, que ndo deve

prejudicar o reconhecimento da criacdo intelectual humana, para tornar-se seu aliado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Autoral. Plagio as avessas. Sociedade da Informacao.
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(UFSC). Pesquisador do Grupo de Estudos em Direito Autoral e Informacgéo (GEDAI-UFSC). Bolsista CAPES.
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ABSTRACT: The plagiarism of copyright works have increasingly been going on in our day,
and the phenomenon of the Information Society elastically expands the possibilities of occurrence.
Acquired so-called "reverse plagiarism”, unauthorized copying of copyright text of which is unknown
authorship. Originally this paradigm shift, the S. Westphal is examined, since it is just text that "circle"
on the internet and it being misattributed the authorship and / or not being quoted its source, which
for many was unknown. In seeking to determine responsibility for damage to the plaintiff by the breach
of copyright, demonstrated the commercial exploitation of the work, the article aims to identify means
that can be used to protect authors, particularly amateurs, vulnerable to theft by their recognition
name to work. For this analysis, we used published data, the case S. Westphal and its impact on
repository of stories in newspapers and on the Internet and the brazilian copyright law (9.610/98). In
closing remarks, it appears that the subject is little studied, and that reason is worrisome in light of
new situations of "plagiarism in reverse" that may occur with the technological advances that should

not affect the recognition of intellectual creation human, to become his ally.

Keywords: Copyright. Reverse Plagiarism. Information Society

Introducéo

O plagio sempre esteve presente na vida cultural humana, ja na antiguidade ha constatagdes de
sua pratica e desde essa época 0s plagiarios eram execrados. Com a evolucdo societaria, a
interpretacdo do que se seria plagio, ou seja, a averiguacdo deste, foi sofrendo variacGes diversas,
todavia, a esséncia do ato em si, caracterizado pela usurpacao de autoria alheia, a fim de impor seu
nome, sempre foi a mesma. Hoje, com a formacdo da chamada Sociedade da Informacédo presente,
novas formas de plagio foram se desenvolvendo — plagio de obras idénticas; auto plagio; plagio
inverso ou plagio as avessas. Aqui, disserta-se acerca do “plagio as avessas” o qual ndo poderia ter
sido antes aparecido devido as suas peculiaridades e arcabouco tecnolégico necessarios para

configuracéo de tal.

Tendo por foco o caso do texto “Quase” de S. Wespthal, que teve seu nome usurpado da obra
por terceira pessoa e atribuido a titularidade a Luis Fernando Verissimo, tornando-se obra
mundialmente conhecida com falsos méritos a este, o artigo, entdo, tem por objetivo conceituar o
“plagio as avessas” e fazer uma analise juridica no que tange a infracdo na Orbita dos direitos autorais
da verdadeira autora. Analisa-se o direito autoral no &mbito da criacdo de obras na internet, seus

direitos morais e direitos patrimoniais infringidos.

Saindo da seara normativo-juridica do caso, e buscando reflexdo sociol6gica, faz-se
especulacdo dos motivos pelos quais 0 “plagio as avessas” se torna corrente e que meios poderiam ser
trilnados a fim de proteger e valorizar autores amadores que se tornam vitimas da usurpacédo de seus

nomes.
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1. Sociedade da informacéo, plagio e sua modalidade “as avessas™ no caso S. Westphal

Tem como objetivo esta primeira parte do artigo estudar o plagio autoral através do fendmeno

da Sociedade da Informacao, que deu azo ao “plagio as avessas”, foco do caso S. Westphal.

1.1. O que é plagio?

Com precisdo, Bastos, apresenta a definicdo de plagio como sendo: “o ato de apresentar, como
sendo propria, obra ou parte dela, produzida por outra pessoa, constituindo violacdo de direito
intelectual. Consiste na usurpacdo da idéia de outrem, publicando e imitando, com exatiddo, obra

literaria produzida, apropriando-se da qualidade de autor.™

Nesta senda, o ato de plagiar diz respeito a apropriacdo indevida de linguagem, pensamentos,
idéias ou expressOes, e a representacao deles como o seu préprio trabalho original, mas o conceito
continua a ser problemético, com fronteiras nebulosas. Segundo Latorre, citado por Erica F. de Lima,
““0 termo plagio, ou plagium, plagiator, deriva do grego ‘plagios’, que significa dolo ou fraude, e bem

se adaptaram aqueles que cometem furto intelectual com meios fraudulentos.” 2

Lima ainda refere com propriedade:

“Interessante é a andlise na relacdo existente entre o plagio, transformacao,
interpretacdo e execucdo artistica que uma obra pode sofrer. Entendem que o
processo de transformagdo consiste em uma verdadeira imitagdo, porém de menor
potencialidade do que a copia absoluta e a mera imitacdo, porque aqui existe um
determinado e minimo trabalho criativo; da obra existente nasce uma derivada e
dependente. Portanto, apenas quando se anula ou ignora o autor original se teria um
delito de plagio, do contrario no maximo haveria uma infragéo civil dos direitos de

exploragéo.”

O método utilizado para averiguacdo de plagio, hoje, tem ajuda de técnicas da informatica,
todavia, mesmo dotando de critérios quantitativos e qualitativos, ainda ha grande parcela de valoragédo

e subjetividade para se analisar se houve realmente plagio. Maiores duvidas sdo geradas quando ndo é

! FERREIRA, Erica Lourengo de Lima. Crimes contra a Propriedade Intelectual: a funcéo do direito penal
na violacdo de direitos de autor de programa de computador. Dissertacdo de Mestrado defendida perante o
Curso de Pds-graduacdo Stricto Sensu em Direito, Programa de Mestrado, da Universidade Federal de Santa
Catarina, como requisito a obtencdo do titulo de Mestre em Direito, 2009, p. 70.

2 LATORRE, Virgilio. Proteccion penal del derecho de autor. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1994, p.173.
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o contetdo em si que foi usurpado, ou seja, ndo foi mera copia mas sim a esséncia da obra, suas ideias.
Sobre a questdo, aduz Ascensdo, “pode ndo se usar uma Unica palavra e estar se a copiar tudo. Nesse
sentido, € mais insidioso do que a copia. Uma pessoa pode apropriar-se do que outro escreveu através

de outras palavras”.?

1.2. O dinamismo da sociedade de informacéo

O fendmeno de expansdo da internet no cotidiano das pessoas, iniciado massivamente em
ambito mundial no final do século passado, suscita a necessidade de insercdo da sociedade como um
todo no universo dos novos meios de tecnologias ligadas a informacdo. Esta, que agora tem seu
conceito dilatado passando a abranger a voz, a imagem, as manifestagdes culturais e os dados em

formato digital.

Nesta nova realidade, identifica-se a Sociedade da Informacdo, que encontra em Manuel

Castells delimitagdes:

“O termo sociedade da informag8o enfatiza o papel da informagao na sociedade [...]
o termo informacional indica o atributo de uma forma especifica de organizacao
social em que a geracdo, o0 processamento e a transmissdo da informacéo tornam-se

fontes fundamentais de produtividade e poder devido as novas condicOes

tecnoldgicas surgidas.™

Marcos Wachowicz também utiliza a expressdo Sociedade da Informacdo, afirmando que ela
inaugura um periodo Unico na histéria, marcado pela celeridade dos avancos tecnolégicos e pela
convergéncia da informatica, das telecomunicac6es e do audiovisual. Sustenta que grande parte desse
processo é impulsionada pela internet, que se apresenta como um canal de informacédo por exceléncia
0 que tanto pode produzir efeitos benéficos, ao facilitar o acesso das pessoas a informacdo, quanto

desencadear processo de exclusio, provocando uma verdadeira brecha digital.”

¥ ASCENSAO, José de Oliveira. Sociedade da Informacdo e mundo globalizado. In: WACHOWICZ, Marcos
(Coord.). Propriedade intelectual & internet. Curitiba: Jurua, 2006, p.22.

* CASTELLS, Manuel. A era da informacdo: economia, sociedade e cultura. Vol.1. 8 Ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2005. p.64.

® WACHOWICZ, Marcos. Os direitos da informacdo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. In:
WACHOWICZ, Marcos (Coord.). Propriedade intelectual e Internet. Curitiba: Jurua, 2002. p. 37-41.
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1.3. O caso S. Westphal e o “plagio as avessas”

Sarah Westphal, no primeiro semestre do ano de 2001, desenvolveu obra de cunho literério,
cronica textual, mais precisamente, o qual possui o titulo “Quase”. A mesma enviou sua obra a alguns
contatos via e-mail, os quais enviaram esta a outros contatos, 0s quais enviaram a outros, até que
entdo, em algum dia indeterminado, o nome de Sarah Westphal foi usurpado do texto e creditada a

autoria a Luis Fernando Verissimo.

N&o se sabe quando de fato isto ocorreu, contudo, ha relatos que ja no ano de 2003, no
programa “Mais Vocé”, da Rede Globo, o texto foi lido como se fosse do cronista gatcho (depois foi
colocado na péagina virtual do proprio programa, com mencdo a este)’. No mesmo ano ainda, a

emissora usou trechos do texto na novela “Mulheres Apaixonadas”’

, sem qualquer referéncia ou
autorizacdo. No ano seguinte, Sarah estava em uma formatura de terceiro ano e para sua surpresa, seu

préprio texto estava impresso nos diplomas com designacao a \erissimo.

Neste interim, ela se manifestou através dos meios que estavam a seu alcance — na época,
porém, havia poucos espacos na web e em redes sociais, como comunidades e blogs, especializados
acerca do tema — e entdo, enviou alguns e-mails para o colégio em questdo e aos jornais da cidade,
contudo, sem grande sucesso. Em 2005, ela se revelou no site de relacionamentos do Orkut como a

verdadeira autora do famoso texto, todavia, houve descrenga da maioria dos internautas.

Os fatos comegaram a mudar quando o préprio Verissimo pronunciou em coluna do jornal
Zero Hora, do Rio Grande do Sul, que o texto ndo era seu e afirmava que gostaria de conhecer o

verdadeiro autor. Disse ao jornal:

“Eu gostaria de encontrar o verdadeiro autor do "Quase" para agradecer a gloria
emprestada e para Ihe dar um recado. No Saldo do Livro de Paris, na semana
passada, ganhei da autora um volume de textos e versos brasileiros muito bem
traduzidos para o francés, com uma surpresa: eu estava entre Clarice Lispector,
Carlos Drummond de Andrade, Manuel Bandeira e outros escolhidos, adivinha com

que texto. Em francés ficou Presque”.?

Sarah, entdo, entrou em contato com o0 mesmo, que depois publicou:

® Disponivel em: <http:/maisvoce.globo.com/MaisVoce/0,,MUL 485064-10354,00-QUASE.html> Acesso em
23 de abril de 2011.

" Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?gl=BR&v=bg45uVicR88> aos 639". Acesso em 16 de abril
de 2011.

8 Jornal ZERO HORA. ...
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“Apareceu a autora Do "Quase", o texto que rola na internet atribuido a mim e que
eu, relutantemente, tenho que repetir que ndo é meu. Ela se chama Sarah Westphal

Batista da Silva, tem 21 anos, € de Floriandpolis, escreveu o texto "inspirada por um

menino que ndo me namorou, mas quase...", mandou o texto por e-mail a varias

amigas e dois anos depois teve a surpresa de vé-lo impresso com a minha assinatura.
A Sarah estd no quarto semestre da Medicina mas sonha em largar a faculdade e
comecar a escrever. Olha ai, editores. Ela nem comegou e ja foi traduzida na

Franca.”

Ulterior, em 2006, Sarah autorizou a reproducdo a Cora Ronai para a utilizacdo em livro de
sua autoria, intitulado “Caiu na Rede”, editado pela Editora Agir. O registro na Biblioteca Nacional foi
feito apenas em setembro de 2008°. No ano seguinte, o texto foi devidamente licenciado para as
Universidades Metropolitanas Unidas pelo tempo de um ano e meio a partir da data de assinatura do

contrato para uso na divulgacao do processo seletivo da instituicéo.

Neste mesmo ano, descobriu-se que havia uso comercial de sua obra, sem autorizacdo. A
empresa “I-Stick” de adesivos, que possui atualmente trinta e nove pontos de venda espalhados pelo
Brasil e atua também com venda online’®, usava trechos de seu texto para venda de seus produtos.
Sarah acionou judicialmente a empresa e o processo ainda ndo foi julgado™. Constatou-se que a
empresa “Imaginarium” comercializava modelos de cart@es usava trechos do texto e atribuia autoria a

Fernando Pessoa, esta também foi acionada judicialmente e o processo esta em andamento™.

Outros fatos de usos e créditos indevidos podem ser mencionados: elaboragdo de coreografia
de danca, a qual a autora afirmada ter “se inspirado no famoso texto ‘Quase’ de Luis Fernando
Verissimo; declamacéo em shows da cantora Ana Carolina®®, referenciando erroneamente a autoria; no

dia 18 dezembro de 2009, o texto foi lido pela terceira vez no programa Mais Vocé por Ana Maria

S Segundo Denis Borges Barbosa: “O registro do obra, como alias ocorre no conjunto do nosso sistema de
direito autoral, ndo ¢ indispensavel para obter a protecdo: o titular do obra autoral pode, mas em geral ndo é
obrigado a levar a registro sua criacdo. A propriedade sobre 0s obra autorais nasce do ato de criagdo original,
e qualquer evidéncia desta criacdo substituira o registro. O dep6sito do obra autoral e do material informativo
para o registro € uma forma de facilitar a prova de que o obra autoral é original ou que foi aquele, e ndo outro,
o resultado de seu trabalho.” IN BARBOSA, Denis Borges. Direitos Autorais e TRIPS: Disponivel em:
http://www.denisbarbosa.addr.com/paginas/novidades/novidades.html. Acesso em 12 de abril de 2011.

10 \www.istickonline.com.br

1 Justica Estadual de 1° Grau de Santa Catarina. Processo n° 023.09.057432-2, 3 Vara Civel, Comarca de
Floriandpolis.

12 justica Estadual de 1° Grau de Santa Catarina. Processo n° 023.09.079194-3,4% Vara Civel, Comarca de
Floriandpolis.

13 Disponivel em: http://www.youtube.com/watch?v=MgZkOQMgq7VQ
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Braga, sem mencionar a autoria; em maio de 2010, o “Quase” alcancou mais de 971 mil referéncias no
Google, nimero que cresce cada dia mais; e é possivel encontrar o texto traduzido também para o

inglés, italiano e espanhol.

O caso descrito ndo é isolado e existem diversas situacGes analogas, a internet favorece sua
multiplicagdo tendo em vista a facilidade de troca de arquivos e de publicacdo. Um mero “copiar e
colar” ou “encaminhar” sdo exemplos de como é simples repassarmos a terceiros e ao publico
informacfes as quais por vezes possuem fontes duvidosas e que nem sempre sdo verdadeiras.
Contudo, em situacdes como a descrita ndo ha enquadramento no plagio propriamente dito devido as

suas peculiaridades, sendo considerado, portanto, como “plagio as avessas”.

O plagio em si ja fora retro explanado, restando a conceituacao e a diferenciacdo ao “plagio as
avessas”. Este pode ser conceituado como: conduta voluntaria de usurpacdo de autoria da obra de
autor com atribuicdo a terceiro. A diferenca de ambos se evidencia tendo em vista que no plagio
propriamente dito, a pessoa remete a si a autoria da obra, e no “plagio as avessas” a pessoa referencia a

outrem.

As pessoas as quais normalmente sdo conferidas indevidamente as autorias, sdo ja
reconhecidas e possuem grande reputacdo na seara cultural, literaria ou jornalistica. Elas “agregam
valor” a obra pelo simples fato de ter seu nome vinculado a esta. Pode-se citar exemplos do fenémeno
com Carlos Drummond de Andrade, Mario Quintana, Arnaldo Jabor, o proprio Luis Fernando

Verissimo, entre outros.

Investiga-se que o motivo pelo qual se faz tal usurpacdo seja por mero prestigio social, afinal,
demonstra-se maior credibilidade repassar as pessoas do circulo social, ou publicar um texto em
pagina pessoal, de Machado de Assis do que de um amador, aqui hipotético, “Jodo da Silva”. A pessoa
exerce conduta consciente e voluntaria, que despeito ndo se verificar qualquer acréscimo econémico,
visa ao reconhecimento social. Busca-se mostrar aos outros um alto grau de cultura pessoal, afinal, ela
esta demonstrando apreciar obras de artistas de alto renome, sendo que ha apenas uma suposta

qualidade que se da nao pelo seu conteido, mas pela autoria falsa que possui.

Foi isto que se observou no caso S. Westphal. Todavia, apenas reconhecer a razdo da conduta
de pessoas que copiaram o texto sem referi-lo ndo basta para quem detém os direitos sobre a obra,
oriunda de seu intelecto. Inegavel é a repercussao juridica referente ao caso, e a analise disto sera feita

a seguir.

2. O direito autoral devido a autora S. Westphal

Concernente ao regime do direito autoral por obra criada no ambito digital, esclarece José de
Oliveira Ascensdo:
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“0 que se protege ndo é a obra encarnada, mas a obra imaterial: ndo o livro, mas o
texto, se assim podemos exprimir, que este contém. O que significa que toda a obra é
imaterial; e a imaterializac8o trazida pelo ambiente digital ndo contradiz em nada a
esséncia do direito de autor. (...) quando um autor disponibiliza em rede néo
significa que tenha havido rendncia ou qualquer modo de extingdo dos direitos
autorais sobre aquela obra. Essa continua protegida: ndo cai em dominio publico.
Por isso, todas as formas de exploracdo da obra continuam reservadas ao autor.
Colocando a obra em rede, sem a codificar, 0 autor pretende que ela possa chegar
livremente ao conhecimento de todos. Mas quaisquer outras utilizacdes publicas, e
portanto quaisquer outras faculdades incluidas no direito de autor, permanecem

reservadas ao titular deste.” **

Reconhecido o direito de autor de Sarah, pode-se conceituar este como “o aspecto do
direito intelectual que diz respeito a tutela da obra como entidade propria, assentado em um duplo
fundamento: respeito a personalidade do autor e defesa da obra considerada em si mesma como um

bem, com abstracao de seu criador.”*®

Conclui-se com isto que, se alinhando a teoria dualista francesa, o direito de autor no
ordenamento juridico brasileiro possui em seu amago duas incidéncias: o direito moral e o direito

patrimonial, conforme Lei 9610/96 — Lei de Direitos Autorais, a qual em seu artigo 22 expressa:

“Art. 22. Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que

criou.”

2.1. Direito autoral moral

Os direitos morais sdo qualificados como “a expressao do espirito criador da pessoa, como
emanacdo da personalidade do homem na condicdo de autor de obra intelectual estética”, segundo
Bittar. *°

Para Pontes de Miranda “o que se tutela, no direito autoral de personalidade é a identificacdo

1 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da sociedade da informag&o: estudos. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

15 BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais do Direito do Autor. 2ed. Sdo Paulo; Revista dos Tribunais,
1999, p. 34.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Contornos atuais do Direito do Autor. Op. Cit. p. 54.
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pessoal da obra, a sua autenticidade, a sua autoria™’. E continua “essa identificacdo pessoa, essa
ligacdo do agente a obra, essa relacdo de autoria é vinculo psiquico, fatico, inabulivel, portanto

indissoltvel, e entra no mundo juridico, como criacdo, como ato-fato juridico™*®

Sendo assim, a Lei 9.610/98 — Lei de Direitos Autorais — em seu art. 24, arrola:

“Art. 24. S3o direitos morais do autor:
| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

Il - o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou anunciado,

como sendo o do autor, na utilizacdo de sua obra;
I11 - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificacdes ou a
pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor,

em sua reputacdo ou honra;
V - 0 de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizacéo ja
autorizada, quando a circulacdo ou utilizacdo implicarem afronta a sua reputacao e

imagem;

VIl - o de ter acesso a exemplar Unico 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 0
menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso, sera indenizado de

qualquer dano ou prejuizo que Ihe seja causado.”

Dar-se-a ensejo no presente trabalho apenas ao inciso | e Il do mencionado artigo, levando em
consideracdo serem os principais direitos violados com o “plagio as avessas”. Aqui, nota-se que
ambos os incisos possuem relagdo, pois visam a tutelar um direito comum e correlato, ou seja, tratam

objetivamente da paternidade da obra.*

O inciso Il caracteriza o direito a nominacdo, que envolve a prerrogativa de ser associado

como criador da obra, a todo tempo, em sua divulgagédo por qualquer meio, e exigir esta associacao,

7 PONTES DE MIRANDA apud ROCHA, Allan A Funcdo Social dos Direitos Autorais. Campos dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de campos, 2006, p 152 — 156.

18 Op.cit., p. 152 - 156.
19 CABRAL, Plinio A Nova Lei de Direitos Autorais, Sio Paulo: ed. Harbra, 200?
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assim como de denominar a obra em si como queira.”

Na concepcdo de José de Oliveira Ascensdo, “costuma-se referir-se” o direito @ nominagéo
“como direito pessoal do autor o direito a0 nome. Supfe-se uma obra concreta e reclama-se que na
utilizacdo dela 0 nome do autor seja indicado. O direito que poderemos assim qualificar é o direito do
autor de ter, nessa qualidade, o seu nome, pseuddnimo ou sinal convencional indicado ou anunciado na
utilizacdo da obra; é um direito que se concretiza ja efetivamente em relacdo a uma obra dada. Tutela
em primeira linha interesses morais, muito embora o autor o possa utilizar com o fito de publicidade

ou qualquer outro.” %

Segundo Bruno Jorge Hammes: “ainda que o autor tenha autorizado a utilizacéo de sua obra
por terceiro, este ndo pode atribuir a obra a si ou a outrem [...] este direito é imprescritivel. Neste

direito ndo se trata apenas de reconhecer a qualidade do autor, mas, também, de a tornar

conhecida.”?

O inciso | corresponde ao direito a paternidade, que faculta o anonimato ou o fim deste,
pleiteando o reconhecimento da autoria que esteja sendo negado. Difere da nominacao, pois naquele a

paternidade ja é assumida, exigindo-se apenas a exposi¢o do liame. %

A respeito, preleciona José de Oliveira Ascenséo:

“Este ultrapassa o direito a nominacdo, pois supde ndo apenas a omissdo da
designacdo do autor como, mais radicalmente, a utilizacdo abusiva por alguém de
obra alheia. Esse direito manifestar-se-ia positivamente pela pretensdo a mencéo da
designacéo e negativamente pela reacdo as violagdes praticadas. O autor até pode se
comprometer validamente a ndo exercer o seu direito em dada relagdo. Mas néo
pode renunciar ao direito em si. Nem pode sequer compactuar validamente que um
outro serd apresentado como autor, pois semelhante contrato violaria a fé publica,
por razdes analogas as expostas a propdsito da exclusdo da atribuicdo originaria do

direito de autor a outrem”. %*

Sobre 0 mesmo assunto, Plinio Cabral informa que “o autor pode, a qualquer momento,

22 ROCHA, Allan A Funcao Social dos Direitos Autorais. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito
de campos, 2006, p 152 — 156.

21 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral: Rio de Janeiro: Renovar, 1997
22 HAMMES, Bruno Jorge. O Direito da Propriedade Intelectual. 32 Ed. S&o Leopoldo: Unisinos: 2002, p. 58.

2 ROCHA, Allan A Funcao Social dos Direitos Autorais. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito
de campos, 2006 p 152 — 156

2ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral: Rio de Janeiro: Renovar, 1997
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reivindicar a autoria, exercendo seus direitos sobre a obra, ndo importa o tempo, as circunstancias, a

localidade, a forma de comércio exercida sobre a obra.”. *°

No caso Sarah, verifica-se que ambos os direitos foram e continuam sendo infringidos. Em
relacdo ao direito a nominagdo, houve inicio quando seu nome foi retirado de sua obra, e entdo
reproduzido diversas vezes sem ele. O direito de paternidade foi violado diversas vezes tendo em vista
gue a mesma tentou que a autoria da obra fosse creditada a si, todavia, ndo houve remissdo ou

correcdo pelas partes contrarias.

2.2. Direito autoral patrimonial

Os direitos patrimoniais, por sua vez, asseveram Marcos Wachowicz e Danielle Annoni

“Entende-se por direitos patrimoniais, o carater vitalicio e transmissiveis por
sucessdo hereditaria ou inter vivos, bem como apresentar a forma de usar, fruir e
dispor através de licenca ou cessdo para comercializagdo da obra criada tutelada pelo
Direito Autoral. A legislacdo brasileira estabelece que os Direitos Patrimoniais do
autor consiste no direito de uso, gozo e disposicdo do bem intelectual. Assim, podera
0 autor celebrar contrato com uma editora para publicacdo de sua obra, de participar
da comercializacdo da mesma Os direitos patrimoniais do autor perduram por toda a
sua vida, e se transferem aos seus herdeiros pelo prazo mais 70 (setenta) anos
contados do 1° de janeiro do ano subseqiiente ao seu falecimento. Apds este lapso
temporal, a obra cai em dominio publico, sendo livre o sua reproducédo ou uso por

qualquer pessoa.” 2

Na orbita do direito patrimonial recai regime diverso ao do direito moral. Sendo este
considerado bem movel, fica configurada sua alienabilidade e transmissibilidade. Conforme Allan

Rocha

“As possibilidades econdmicas da obra pelo autor sobre a obra decorrem da
exclusividade outorgada pela lei 9610, em seu artigo 28, que estabelece: ‘cabe ao
autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou

cientifica. Determina-se assim que sdo originalmente e exclusivamente do autor

25 CABRAL, Plinio A Nova Lei de Direitos Autorais, Sdo Paulo: ed. Harbra, 200?

% WACHOWICZ, Marcos; ANNONI, Daniele. Estudo Sobre o Direito da Personalidade e a Tutela dos
Direitos Autorais. Meio Eletrénico. Disponivel
em:http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/05_547.pdf.
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todos os direitos de uso econémico da obra.”.

Concernente aos direitos patrimoniais, prescreve o artigo 29 da LDA:

“Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizagdo da obra, por
quaisquer modalidades, tais como:

| - areproducdo parcial ou integral;

Il - aedicdo;

I11 - a adaptacéo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacoes;
IV - a traducdo para qualquer idioma;

V - ainclusdo em fonograma ou producdo audiovisual;

VI - a distribui¢do, quando nédo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com

terceiros para uso ou exploragéo da obra;

VII - a distribuicdo para oferta de obras ou producdes mediante cabo, fibra dtica,
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 0 acesso as obras ou producgdes se

faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;

VIII - a utilizagdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica,

mediante:

a) representacao, recitacdo ou declamacéo;

b) execugdo musical;

c) emprego de alto-falante ou de sistemas analogos;

d) radiodifusdo sonora ou televisiva;

e) captacdo de transmissdo de radiodifusdo em locais de freqtiéncia coletiva;
f) sonorizacdo ambiental;

g) a exibicdo audiovisual, cinematografica ou por processo assemelhado;

h) emprego de satélites artificiais;

i) emprego de sistemas oticos, fios telefonicos ou ndo, cabos de qualquer tipo e

meios de comunicacao similares que venham a ser adotados;
J) exposicéo de obras de artes plasticas e figurativas;

IX - a inclusdo em base de dados, o armazenamento em computador, a
23
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microfilmagem e as demais formas de arquivamento do género;

X - quaisquer outras modalidades de utilizagdo existentes ou que venham a ser

inventadas.”

Segundo Hammes

“O art. 29 da lei brasileira apresenta numerosos exemplos de utilizacdo: séo a
edicdo, a traducéo, a adaptacdo, a comunicacdo ao publico. Esta comunicacédo pode
ser direta ou indireta. Nao importa o meio utilizado para ela. Pode ser a execucéo, a
representacdo, a recitacdo, a declamacéo, a radiodifusdo, o emprego de alto-falantes,
de telefonia, de videofonografia [...] note-se que a obra se exterioriza num substrato
material e dele se distingue. O autor continua com o direito exclusivo sobre a obra
ainda que o substrato material pertenca a outrem. [...] toda a comunicacédo publica

depende de autorizacdo do autor. A autorizacdo para a execucdo publica refere-se a

uma nica execuc&o."?’

Transportando para o caso Sarah, conclui-se que além dos direitos morais ja analisados, houve
também transgressdo de seus direitos patrimoniais: foi recitado seu texto em programas televisivos
(incidéncia do inciso VIII, d); traducdo ndo autorizada (incidéncia do inciso 1V); utilizacdo comercial

por representacdo de trechos (incidéncia do inciso I).

3. Plagio as avessas no ordenamento juridico

Em pesquisa jurisprudencial nacional, verificou-se que ndo ha casos especificos que versem
sobre a hipdtese do plagio as avessas. Na doutrina, encontram-se poucos estudos sobre o tema, sendo
que este ainda é controvertido quanto a natureza, pois muitos ndo o consideram como espécie de
plagio por entenderem que se trata na verdade, e aqui comega uma divergéncia interna entre eles de
crime de falsidade, fraude, uso indevido de nome, contra a imagem ou crime contra a honra, mas

jamais no &mbito do direito de paternidade autoral. %

Interpretamos, contudo, que o plagio as avessas deve ser analisado sim na seara do direito

autoral, pois por analogia com o plagio propriamente dito, torna-se evidente que os direitos morais (e

2" HAMMES, Bruno Jorge. O Direito da Propriedade Intelectual. 32 Ed. Sio Leopoldo: Unisinos: 2002, p.76.

% FERREIRA, Erica Lourengo de Lima. Crimes contra a Propriedade Intelectual: a funcéo do direito penal
na violacdo de direitos de autor de programa de computador. Dissertacdo de Mestrado defendida perante o
Curso de Pds-graduacdo Stricto Sensu em Direito, Programa de Mestrado, da Universidade Federal de Santa
Catarina, como requisito a obtencdo do titulo de Mestre em Direito, 2009, p. 70.
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por vezes o0s patrimoniais) sdo infringidos. Os direitos do autor precisam ser prestigiados e defendidos.

Conforme Hammes:

“O autor tem direitos que podera fruir com exclusividade. Para tanto, é preciso que

suas prerrogativas morais e patrimoniais sejam afirmadas e, ao mesmo tempo,

protegidas contra as violagdes por terceiros.” %

Quanto a possibilidade de positivacdo do plagio as avessas, constata-se que apenas mera
tentativa de integrar lacuna normativa através da tipificacdo do plagio as avessas, seria frustrada tendo
em vista seu carater de dificuldade fatica devido a imensa dificuldade probatéria de descobrir quem foi
o real usurpador do nome do verdadeiro autor da obra. Portanto, a fim de diminuir casos tanto de
plagio quanto de plagio as avessas, € necessario também medidas socio-educativas, como por
exemplo: valorizacdo e reconhecimento de autores ditos amadores; conscientizacdo social do que é
plagio e como evita-lo; implantacdo da cultura de citacdo; preservacdo de direitos autorais morais

invariavelmente.

Tanto o plagio quanto o plagio as avessas sao praticas que vao de encontro a eticidade cultural,
cientifica, e hoje, até de convivéncia social. Respeitar 0 nome de outrem e sua autoria é elemento

basico de credibilidade social.

Consideracdes finais

O presente trabalho visou trabalhar o tema do plagio as avessas, instituto novo, o qual foi
desenvolvido no dmbito da cultura digital, tracando suas peculiaridades e ressaltando diferencas com o

plagio propriamente dita.

Percebe-se, entdo, que ha demanda sobre estudos concernente ao tema em geral,
principalmente no que tange a superacdo doutrinaria, que ainda ndo encara o plagio as avessas com
incidéncia do direito autoral, mas que se torna evidente dotando-se de interpretacdo analégica com o
plagio propriamente dito. E também especificamente sobre as partes envolvidas: o autor verdadeiro, o

usurpador, o autor referenciado e o pablico que acredita na autoria indevida.

Sendo assim, no caso S. Westphal, é certo que tanto seus direitos autorais, quanto patrimoniais

foram infringidos.

Além disto, a Sociedade da informacdo delineia crescente complexidade das relagdes

2 HAMMES, Bruno Jorge. O Direito da Propriedade Intelectual. 3% Ed. Sio Leopoldo: Unisinos: 2002
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humanas, sociais e culturais, e conforme preleciona Barcellos “ja ndo € possivel examinar com
seriedade os problemas contemporaneos sob um Unico ponto de vista ou oferecer-lhes uma resposta
simples e direta, ja que com frequéncia, eles envolvem valores e interesses diversificados
conflitantes”. Considerando sua dinamicidade intrinseca, precipuamente no que tange ao meio digital,
o direito, o qual tem por natureza a mecanicidade e tradicionalidade, ao tentar engessar novas questdes
sociais ja nasce obsoleto e ineficaz, sendo que é necessario, portanto, para evitar casos de plagio e
plagio as avessas, combinar meios juridicos e medidas sécio-educativas, a fim de conscientizar os

individuos em geral sobre sua préatica e valorizar os autores amadores.

Vale lembrar, ainda, que por vezes a pratica do “plagio as avessas” pode prejudicar ndo s6 ao
verdadeiro autor, mas também a quem foi atribuida a autoria, levando em consideracdo a ma qualidade
da obra. No caso da Sarah, Verissimo colheu louros por algo que ndo escreveu e de alguma forma
beneficiou 0 mesmo. Todavia, pode ocorrer de a estrutura e o contetido expostos denegrirem a imagem

do ja reconhecido autor.
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Incentivos fiscais para as artes: balango historico e perspectivas futuras

Marcelo Gruman”

Resumo: O artigo apresenta estatisticas relativas a lei de incentivo fiscal para as areas de
atuacdo da Fundacdo Nacional de Artes — Funarte, instituicdo vinculada ao Ministério da Cultura
responsavel pelo fomento e incentivo as atividades de criacdo, producéo, difusdo e fruicdo nas artes
visuais, artes cénicas e musica, entre os anos de 2003 e 2010, antecedidas de um historico da aplicagdo
das leis de incentivo fiscal a cultura no Brasil. Os nimeros da renuncia fiscal sdo comparados, ao final,
com aqueles do Programa Engenho das Artes, da Funarte, cujo objetivo é aumentar a producdo, a
difusdo e 0 acesso da populacéo as artes suprindo a auséncia de acdes sistematicas de valorizacdo das
artes e da cultura brasileira, bem como de formacdo do gosto para apreciacdo destas manifestacdes

artisticas.

Palavras-Chave: Incentivos fiscais; Politicas Culturais; Funarte.

Abstract: The article presents statistics related to tax incentive policies in the areas of music,
visual and performing arts between 2003 and 2010. The numbers are thus confronted with those of
Engenho das Artes Program, carried out by the National Foundation of Arts — Funarte, institution of
the Brazilian Ministry of Culture responsible for the development of the arts in terms of creation,

production, diffusion and fruition.

Keywords: Tax Incentive Policies; Cultural Policies; Funarte.

* Antropologo, Doutor em Antropologia Social (PPGAS/MN/UFRJ), Especialista em Gestdo de Politicas
Publicas de Cultura (MinC/UnB), CEPIN/ Funarte/MinC.
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Apresentagio

Simbolo do chamado “Estado Minimo”, as leis de incentivo fiscal para a area da cultura,
popularmente conhecida como Lei Rouanet, vem sendo repensada pelo Ministério da Cultura. Numa
série de encontros intitulada Dialogos Culturais, o entdo Ministro Juca Ferreira apresentou a sociedade
civil a proposta de reformulacdo da lei, apontando as distor¢cGes do modelo de financiamento atual.
Alguns exemplos: de cada dez reais captados, nove sdo de recursos publicos de incentivo fiscal; 3%
dos proponentes captam cerca de 50% dos recursos; a regido norte capta menos de 1% dos recursos; a
regido sudeste capta 80% dos recursos e, destes, apenas 1% é captado pelo estado do Espirito Santo. O
modelo atual, ainda de acordo com o diagnéstico do MinC, exclui a inovagdo, a gratuidade e os
projetos sem retorno de marketing; ndo fortalecem a sustentabilidade do mercado cultural; inibe a
percepcdo de que 0s recursos sdo publicos; ndo promove a democratizacdo do acesso aos bens

culturais.

A proposta de reformulagdo da Lei Rouanet, em tramitacdo no Congresso Nacional, prevé

novos critérios para a rentncia fiscal, dentre eles:

1. critérios especificos para incentivar a criacdo, a democratizagdo do acesso e a

economia da cultura;
2. quanto mais orientado as politicas publicas, maior a renuncia fiscal,
3. quanto mais orientado a democratizacdo do acesso, maior a renuncia fiscal,
4. todos os segmentos culturais com alta pontuacao podem receber 100% de renuncia;
5. empresas que realizam editais serdo beneficiadas com mais rendncia fiscal;
6. criagdo de um sistema nacional de informacdes de incentivos;
7. aumento do percentual de renuncia fiscal para pessoa fisica (10%)

8. pelo menos 20% para producéo independente, no caso de institutos ligados a

patrocinadores.

E, também, novos atrativos para os patrocinadores:

1. Ranking das empresas que mais investem;
2. Maior visibilidade para maior participagéo privada;
3. Selo de responsabilidade cultural;
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4. Quanto maior a participacdo privada, maior a participacdo nos produtos.

Apresento, neste artigo, estatisticas relativas a lei de incentivo fiscal para as areas de atuacédo
da Fundacdo Nacional de Artes — Funarte, instituicdo vinculada ao Ministério da Cultura responsavel
pelo fomento e incentivo as atividades de criacdo, producao, difusdo e fruicdo nas artes visuais, artes
cénicas e musica, entre os anos de 2003 e 2010, antecedidas de um histérico da aplicacdo das leis de
incentivo fiscal a cultura no Brasil. Os nimeros da renincia fiscal sdo comparados, ao final, com
aqueles do Programa Engenho das Artes, da Funarte, cujo objetivo é aumentar a producao, a difusdo e
0 acesso da populacgdo as artes suprindo a auséncia de acdes sistematicas de valorizacdo das artes e da
cultura brasileira, bem como de formacdo do gosto para apreciacdo destas manifestacdes artisticas. Os
dados referentes a Lei Rouanet foram colhidos no site do Ministério da Cultura

(http://blogs.cultura.gov.br/blogdarouanet/) e os referentes ao Programa Engenho das Artes, do site

http://www.trasnparencia.gov.br.

Por acolher diversos segmentos culturais simultaneamente, suas acdes apGiam as expressdes
da masica, do teatro, da danca, do circo e das artes visuais, e visam atender ao amplo universo da
diversidade brasileira. O principal problema é que muitos artistas que ndo tém apoio da midia e dos
meios de comunicacdo de massa encontram dificuldade de insercdo nos circuitos de fruicdo e difusdo
cultural, aliada aos custos de deslocamento, infra-estrutura inadequada e falta de méao-de-obra local
especializada. Dentre as principais a¢des da instituicdo na consecugdo de seu objetivo estdo os editais
nas areas de artes cénicas, musica e artes visuais, que distribuem milhGes de reais em prémios,
possibilitando aos contemplados tanto a criagdo, quanto a producdo e disseminagdo suas obras.
Pretende-se facilitar, assim, o acesso aqueles que, de outro modo, ficariam privados da imensa

producdo simbolica caracteristica diversidade cultural brasileira.

A escolha do periodo 2003-2010 para a analise dos numeros nao foi aleatdria, uma vez que é a
partir da gestdo de Gilberto Gil a frente do Ministério da Cultura (substituido, posteriormente, por Juca
Ferreira) que a expressao “cidadania cultural” passou a ser utilizada como norteadora de sua politica
institucional. A nocdo de cultura passa a ser compreendida pelos gestores das politicas publicas de
cultura a partir de trés dimensdes: cidadd, simbdlica e econdmica. Pretende-se, portanto, avaliar a
eficiéncia da renuncia fiscal como instrumento de democratizacdo cultural nas areas de atuacdo da

Funarte, tanto do acesso quanto da fruicdo, comparando-a com a sua execugao orgamentaria.
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1. Captacdo de recursos entre 2003 e 2010, em R$ milhdes, por linguagem:
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2. Captacdo, por linguagem artistica, 2003-2010 (em %).

2.1 Artes Cénicas

Teatro Danca Circo
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2.2. Artes Visuais

Gravura Artes Artes Exposicdo Fotografia
Gréficas Pléasticas Itinerante
2.3. Musica

Erudita Popular Instrumental

O volume de captacdo de recursos entre 2003 e 2010, somadas as trés areas de atuacdo da
Funarte ora em andlise, soma mais de R$ 3,1 bilhdes. A area da musica e suas trés vertentes
responderam pela maior parte dos recursos (42,2%), seguida pelas artes cénicas (39,6%) e, finalmente,
pelas artes visuais (18%). Com relacdo as linguagens de cada area, o teatro respondeu por
praticamente 75% do volume captado pelas artes cénicas, seguido pela danca e pelo circo. Nas artes
visuais, as artes plasticas (60,2%) e as exposicOes itinerantes (31,7%) concentraram a captacdo. Na
masica, a vertente erudita correspondeu a maior fatia dos recursos captados, seguida da instrumental e
da popular cujas captagdes praticamente se equivaleram.
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regido do pais:

3.000.000.000,00
2.500.000.000,00
2.000.000.000,00
1.500.000.000,00
1.000.000.000,00
500.000.000,00
0,00

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste

3.1. Artes Cénicas

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste

3. Volume total de captacéo entre 2003 e 2010, em R$ milhdes, nas areas de atuacdo da Funarte, por

33



Anais do | Seminario de Direito, Artes e Politicas Culturais do NEDAC

3.1.1. Teatro

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste
3.1.2. Danca

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste
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3.1.3. Circo

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste

3.2. Artes Visuais

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste
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3.2.1. Fotografia

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste

3.2.2. Gravura

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste
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3.2.3. Artes Gréficas

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste

3.2.4. Artes Plasticas

Norte Nordeste Centro-Oeste Sudeste Sul
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3.2.5. Exposicao Itinerante

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste
3.3. Mdsica

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste
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3.3.1. Musica Erudita

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste

3.3.2. Musica Popular

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste
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3.3.3. Mdsica Instrumental

100+
80
60

40-
201 9,20

Norte Nordeste Centro- Sudeste Sul
Oeste

Dentre as regides do pais, 0 sudeste concentra a maior parte dos recursos captados pelas areas
de atuagdo da Funarte via rentincia fiscal. E seguido muito de longe, em ordem decrescente da regi&o
sul; centro-oeste; nordeste e norte. O quadro se repete quando analisamos, em separado, as artes
cénicas, a excecdo das regifes centro-oeste e nordeste que invertem o peso dos respectivos volumes
captados. As regides sudeste e sul concentram mais de 90% do total, sendo a primeira responsavel por,
no minimo, mais de trés quartos dos recursos amealhados (danca). A regido norte, por outro lado, ndo

captou recursos na linguagem circense.

Nas artes visuais, a concentracdo na regido sudeste é semelhante a verificada nas artes cénicas,
praticamente 80%. E seguida pelas regides sul, centro-oeste, nordeste (ambas com indices
semelhantes) e norte, cuja representacdo é infima. A regido norte, inclusive, ndo teve captacdo de
recursos em fotografia, gravura (tampouco o centro-oeste) e artes graficas (junto com o nordeste). Por
sua vez, a concentracdo de recursos na regido sudeste é ainda mais acentuada nas artes graficas
(92,7%) e nas exposicdes itinerantes (83,8%). Apenas na gravura ha um maior equilibrio e, mesmo

assim, entre apenas duas regides, sudeste e sul.

O mesmo panorama de concentragdo acontece na area de musica: quase 80% do volume
captado é canalizado para a regido sudeste, o restante se dividindo entre sul, centro-oeste e nordeste,
uma vez que a participacdo da regido norte é praticamente nula. O peso do sudeste é ainda maior na
musica erudita (87,2%), ao passo que o nordeste se faz mais presente na captacdo de recursos para a

musica popular (15%) e o centro-oeste na musica instrumental (10,1%).
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4.Evolucao da dotagdo orcamentaria da Funarte, Programa Engenho das Artes (dados disponiveis a
partir de 2005):

200.000.000,00-
180.000.000,00-
160.000.000,00-
140.000.000,00- 127.168.188,00
120.000.000,00- 93.349.567.00
100.000.000,00-
80.000.000,0658./506.292.00
60.000.000,00- 40.016.465,00
40.000.000,00-
20.000.000,00-
0,00

152.542.950,00

66.083.784,00

2005 2006 2007 2008 2009 2010

Fonte: Transparéncia Publica (www.transparencia.gov.br)

5. Relacdo entre volume de recursos captados via rentincia fiscal e orgamento do Programa Engenho

das Artes, por ano, em %:

100+
90+
80+
70
60
501
40+ 19 30

28 17 10 15

101

27

2005 2006 2007 2008 2009 2010

Os graficos 4 e 5 revelam que, se por um lado, o volume de captacdo de recursos através do
incentivo fiscal aumenta continuamente, por outro lado, a dotagdo orcamentaria do principal programa
da Fundagdo Nacional de Artes responsavel pelo fomento as suas areas de atuagdo oscila para cima e

para baixo ao longo da série histérica.

Consideracdes finais

De acordo com dados fornecidos pelo suplemento de cultura do Perfil de Informacdes Basicas
Municipais — MUNIC, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, referente ao ano de
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2006, havia grupos de teatro entre 35,4% dos municipios da regido nordeste. A principio, poderiamos
imaginar que parte dos recursos oriundos da renuncia fiscal seria canalizada para la se seguissemos a
I6gica da democratizacdo do acesso e financiamento, no entanto, observamos que mais de 80% do
volume foi destinado a regido sudeste, que concentra menor nimero de municipios com grupos de
teatro (30,3%). No caso da danca, constata-se a mesma discrepancia: a regido nordeste tinha em 2006
cerca de 30% de seus municipios com grupos de danca, mais do que o sudeste (25,8%) e o sul
(24,9%). Entretanto, o sudeste respondeu por cerca de trés quartos do volume captado via mecenato,
dezoito vezes mais que o nordeste. No caso do circo, um quarto dos municipios nordestinos tinha
grupos circenses; seu peso no volume captado foi trinta vezes menor (3,7%). As discrepancias se

replicam nas artes visuais e na musica.

Apesar de o PRONAC englobar, como um de seus mecanismos de financiamento, o Fundo
Nacional de Cultura, o maior volume de investimento € sem dulvida, por meio do Mecenato.
Entramos, portanto, na era do marketing em sua vertente cultural. O marketing cultural seria uma
extensdo do marketing empresarial, que utiliza atividades artisticas como ferramenta de comunicagéo,
buscando a promog¢do de marcas e produtos das empresas. Ele seria um elemento da estratégia de
comunicacao corporativa que visa a promogao, defesa, patrocinio e valorizacdo de bens e padrdes
culturais, sejam eles de cunho literério, cientifico, artistico, educacional e a vinculacdo desses valores

com a empresa para a valoriza¢do da marca ou da instituicdo perante os agentes econdmicos.

Deve-se reconhecer que os recursos oriundos da renuncia fiscal prevista pela lei sdo publicos,
sdo parte do imposto de renda devido pelas empresas e contribuintes ao governo. Portanto, a lei
permite que o setor privado decida onde esses recursos serdo investidos. Fica estabelecido um
conjunto de areas de producdo cultural para os quais podem ser apresentadas propostas de trabalhos a
serem patrocinadas. O que ocorre com mais freqiiéncia é a concessao do patrocinio a projetos que
tenham forte apelo comercial, ou seja, 0s que permitam que a empresa patrocinadora os utilize como
marketing cultural. O resultado desse processo € que passa a caber a iniciativa privada a decisdo sobre
uma grande parcela da producéo cultural do pais. A decisdo é privada, mas o dinheiro que financia os
projetos &, na verdade, publico. (CALABRE, 2005).

As criticas relativas aos programas de incentivo fiscal para atividades culturais concentram-se,
sobretudo, no fato de a cultura ser tratada pelo poder pablico como uma mercadoria, uma commodity,
restringindo sua importancia ao “minimo denominador neoliberal” (BRANT, 2003), enquadrando-a
nas leis de mercado. A Cultura, transformada em espetaculo, se resume, entdo, a um determinado
namero de eventos de entretenimento e diversdo. Ademais, 0 mérito do projeto ndo é avaliado, mas
sim sua viabilidade técnico-financeira, o que nem sempre favorece a democratizacao cultural. Segundo

os estrategistas do marketing cultural, é fundamental aliar a imagem positiva de um determinado
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produto artistico a marca ou empresa patrocinadora, dai os critérios de aprovacdo do projeto cultural

terem relacdo direta com o perfil do seu publico consumidor.

A Lei Rouanet, promulgada em 1991, é vista pelos criticos das leis de incentivo como o
momento de consagracao desse novo modelo que transferiu para a iniciativa privada, através das leis
de incentivo, o poder de decisdo sobre o0 que deveria ou nao receber recursos publicos incentivados.
Calabre (2007) argumenta que o resultado deste processo foi a enorme concentragdo na aplicacdo dos
recursos. Um pequeno grupo de produtores e artistas renomados, principalmente da regido sudeste, séo
0S gue mais conseguem obter patrocinio, ao passo que as areas que fornecem aos seus patrocinadores
pouco retorno de marketing sdo preteridas, criando também um processo de investimento desigual

entre as diversas areas artistico-culturais mesmo nos grandes centros urbanos.

E o chamado “mecenato de resultado”, ou seja, a necessidade cada vez maior que tem o capital
de se comunicar com o seu universo de consumidores de forma diferenciada demarca um terreno
propicio ao desenvolvimento da producdo cultural dentro de uma perspectiva mercadolégica. Neste
cenario, o marketing cultural exerce papel decisivo, profissionalizando as acdes de captacdo de
recursos e redimensionando as relacbes entre patrocinadores e patrocinados. O marketing cultural é

eficiente, portanto, em agdes que visem a melhoria ou a fixacdo de uma imagem institucional.

Outra critica rotineira € a de que os profissionais da area artistico-cultural sdo obrigados a se
improvisar em especialistas de marketing, tendo que dominar uma l6gica que pouco tem a ver com a
da criacdo. Os projetos passam a ser concebidos, desde seu inicio, de acordo com o que se cré que ira
interessar a uma ou mais empresas, sendo o mérito de determinado trabalho medido pelo talento do
produtor cultural em captar recursos e nao pelas qualidades intrinsecas de sua criacdo (BOTELHO,
2001). O pressuposto basico no processo de negociacdo do projeto cultural é o da existéncia de um
projeto efetivamente adequado as necessidades mercadoldgicas ou institucionais da empresa em
questdo. Uma das recomendagdes € que a adequacdo ocorra na forma, no conteido e na apresentacao
do projeto. O proponente deve estar munido de um volume satisfatério de informacdes a respeito da

empresa com a qual estara negociando.

As leis de incentivo, ao ganharem tanto protagonismo, parecem esgotar o tema das politicas de
financiamento da cultura, quando ndo das proprias politicas culturais (RUBIM, 2007). Isto acontece,
dentre outros motivos, por conta da diminuicdo dos orcamentos que o poder publico destina para o
setor cultural. Render-se a este estado de coisas seria, segundo Botelho (1998), aceitar uma inversao
no minimo empobrecedora, uma vez que o financiamento da cultura ndo pode ser analisado
independentemente das politicas culturais. Na mesma linha, Faria (1998) acredita que um dos
problemas mais importantes das leis de incentivo fiscal a cultura € o modo como ela foi constituida,
onde a dinamica do mercado cultural passa a ser definida pelo mercado, como se n6s “estivéssemos

em uma sociedade onde o s6cio minoritario define aquilo que o socio majoritario vai fazer”. Nesta
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perspectiva, ndo sé os produtores culturais tém de se aventurar na seara do marketing cultural, como o
acesso aos recursos incentivados é facilitado para aqueles mais profissionalizados, pelos mais
integrados ao debate cultural e proximos da politica de relacBes e pelos mais “espertos”, ou seja,

aqueles atentos as oportunidades1.

Os criticos das leis de incentivo como Unico vetor das politicas pablicas culturais reconhecem,
por outro lado, que a Unido ndo pode se permitir e nem tem condi¢c6es de ser o quase exclusivo agente
de financiamento da cultura, principalmente num pais com dimensdes geogréaficas continentais como o
Brasil, com sua expressiva diversidade cultural e com suas enormes desigualdades nos planos
econdémico e social. Como bem coloca Botelho (1998) ndo é possivel deixar de considerar as
perversdes que sdo engendradas por uma excessiva dependéncia dos poderes publicos. Suas
conseqliéncias seriam nefastas tanto em nivel politico quanto em relagdo a qualidade da criacdo
artistica, “pois a acomodacdo — inimiga da arte — viceja em sistemas de patrocinio exclusivo e quase
garantido pelo clientelismo estatal” (p.95). Levando em consideracdo que 0S recursos orgamentarios
sdo insuficientes para a implantacdo de politicas publicas culturais com amplo alcance social, seria
inconseqiente e irresponsavel descartar as leis de incentivo fiscal como estratégia para o alcance da

chamada democracia cultural.

Néo se pode, como diz o ditado, jogar fora o bebé junto com a agua suja. Isto significa dizer
que, na falta de aportes financeiros diretos, a politica de incentivos fiscais a cultura deve seguir as
orientacdes do Estado com relagcdo ao fomento e estimulo ao desenvolvimento de areas fundamentais
gue ndo oferecem atrativos econdmicos suficientes para disputar com outros setores da economia
investimentos privados numa escala satisfatoria. Ndo se trata de um retorno ao dirigismo estatal de
péssima memdria, mas, por exemplo, oferecer maiores vantagens fiscais para aquelas empresas que
invistam em areas com pouco apelo comercial, estimulando a formacdo de publico e movimentando
setores antes excluidos da economia da cultura ou que tinham participacdo marginal, ou em regides

pouco desenvolvidas economicamente e, por consequéncia, invisiveis aos olhos do mercado.

Uma solugdo apontada é o restabelecimento do principio da deducédo fiscal parcial, Unica
situacdo em que as empresas tornam-se patrocinadoras culturais de fato. E compreensivel que, neste
caso, serdo financiadas somente atividades que tragam beneficios concretos a comunicacdo das
marcas. Os projetos culturais relevantes que ndo despertam o interesse dos patrocinadores poderdo
recorrer, por exemplo, a fundos publicos controlados pela sociedade civil, constituidos para substituir
o falso patrocinio privado realizado “exclusivamente com dinheiro do erério”. No caso da Funarte, a

pergunta que se impde é a seguinte: pode sua politica institucional depender das oscilacbes do

Talvez devéssemos adotar uma postura “conciliadora” entre o “mercado” e o “Estado”, se observarmos que
todas as leis de incentivo enfatizam a necessidade de profissionalizacdo dos agentes culturais. Esta exigéncia de
profissionalizacdo pode ser interpretada de dois modos: como valorizagdo da qualidade artistica pelo uso de
técnicas e tecnologias criativas ou como a necessidade de ajustar o fazer criativo as demandas do mercado.
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mercado, uma vez que editais importantes sdo financiados por recursos incentivados, ou deve pleitear
cada vez mais robustez em sua dotacdo orcamentaria? Cultura é a cereja do bolo ou é parte dos

ingredientes da massa?
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O anti-counterfeiting trade agreement (ACTA) em propriedade

intelectual ao ambiente digital e desenvolvimento

Rangel Oliveira Trindade”

Resumo: o presente artigo tem como objetivo contribuir para o debate sobre os efeitos das
medidas propostas no Acordo Comercial Anticontrafacdo (Anti-Counterfeiting Trade Agreement -
ACTA) para combater a contrafacdo e a pirataria no ambiente digital, diante da necessidade de sopesar
a Propriedade Intelectual com o acesso a cultura e inclusdo digital. Para tanto se discorre sobre as
condutas digitais atuais na sociedade da informacéo, inserido o direito autoral. Examina em sequéncia
comentarios sobre as propostas do ACTA para punir infratores no ambiente digital, e por fim analisa a
necessidade de transparéncia nas negociacbes do ACTA e os reflexos para os paises em

desenvolvimento.

Palavras-chave: Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA). Propriedade Intelectual.

Ambiente digital. Desenvolvimento.

Abstract: this article aims to contribute to the debate on the effects of the measures proposed
in the Anti-Counterfeiting Trade Agreement to combat counterfeiting and piracy in the digital
environment, given balance the Intellectual Property with culture access and digital inclusion.
Therefore, the article discusses about current digital conducts in information society, added the
copyright. Examines in sequence comments on the ACTA proposals to punish the digital environment
offenders, and finally analyzes the need for transparency in the ACTA negotiations and their

reflections on developing countries.

Keywords: Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA). Intellectual Property. Digital

Environment. Development.

1. Introducéo

As novas tecnologias criadas pelo homem o levaram a um mundo imaginado apenas nas obras

ficcionais como do autor Julio Verne, que ja previa o uso da tecnologia na vida das pessoas como uma

“ Mestrando em Direito, 4rea de Direito e Relacdes Internacionais, pela Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Pesquisador do Grupo de Estudos em Direito Autoral e Informacdo (GEDAI). Bolsista da CAPES.
Advogado. E-mail: rangelot@gmail.com. O autor agradece a colaboracdo de Heloisa Gomes Medeiros ao
presente artigo.
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caracteristica marcante da humanidade. Todas as searas da vida humana passam a ser influenciadas
pela tecnologia, da medicina a culinaria, da educacdo a guerra, do lar aos esportes. A sociedade se
transforma com a tecnologia e surge a necessidade de rever velhos conceitos, tornando-os mais

adequados a esta realidade.

Estas tecnologias surgem a passos velozes e passa-se a questionar cada vez mais as funcdes e
limites do direito que legitima seu monopolio temporario: a Propriedade Intelectual (P1). Existe outro
lado relacionado a esses direitos, ligados ao interesse publico, ao acesso ao conhecimento, a saude, a

educacdo, ao desenvolvimento como um todo.

Apesar das nitidas mudangas necessarias com o surgimento da sociedade da informacdo
diversos grupos econémicos e governamentais de paises desenvolvidos empenham-se em aumentar
internacionalmente os niveis de protecdo dos direitos de Propriedade Intelectual sob o pretexto de

intensificar a luta contra a contrafacéo e a pirataria.

Neste cenario encontram-se iniciativas como a negociagdo do Acordo Comercial
Anticontrafagdo (Anti-Counterfeiting Trade Agreement - ACTA), cujas medidas em Propriedade
Intelectual propdem o combate a pirataria no ambiente digital, e sdo objeto do presente trabalho. Os
termos em que esta sendo negociado o ACTA ainda ndo foram totalmente esclarecidos, sendo
disponibilizado pelos paises tratantes apenas versdo ndo definitiva dos principais elementos em
discussdo *. As informacdes contidas foram suficientes para dar inicio a uma série de questionamentos
sobre as mudancas poderdo surgir e suas consequéncias para todos os paises, principalmente os em

desenvolvimento.

Assim, pretende-se neste artigo contribuir com o debate sobre as consequéncias que normas
mais rigidas de direito autoral podem provocar no desenvolvimento no ambiente digital, que tem se
mostrado um meio eficaz de democracia, exercicio da cidadania e qualidade de vida, ao facilitar o
acesso a diversos bens e servigcos publicos e privados. Questiona-se principalmente a necessidade,

eficacia e aplicabilidade de tais normas, principalmente nos paises que estdo se desenvolvendo.

Na primeira parte do artigo discorre-se sobre as condutas digitais atuais na sociedade da
informacdo, seguido por comentarios sobre as propostas do ACTA para punir infratores no ambiente
digital, e por fim analisam-se a necessidade de transparéncia nas negocia¢des do ACTA e os reflexos

para os paises em desenvolvimento.

A falta de acesso as informacGes sobre diversos aspectos € descabida no atual estagio de
governanca global, e constitui ainda afronta aos direitos dos préprios cidaddos dos paises que estdo
negociando. Este é um procedimento ilegitimo para apurar questdes tdo complexas quanto as que estao

sendo propostas.

! Segundo informacdes de 05 de outubro de 2010.
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Para encontrar uma solucdo eficaz a problemas como o combate a pirataria e a contrafacdo é
necessario levar em conta os principios democraticos, as questdes relativas ao livre comércio e a
facilitacdo de troca de mercadoria, as questdes de acesso ao conhecimento, e o surgimento de
tecnologias cada vez mais avancadas. E necesséario um esforco mundial coordenado, com discussdes
entre governos, organizag@es internacionais, setor privado e sociedade civil. Torna-se primordial um

didlogo internacional em ambito multilateral.

2. Condutas digitais e direito autoral na sociedade da informacéao

O fenbmeno de insercdo da internet no cotidiano das pessoas, iniciado massivamente em
ambito mundial no final do século passado, suscita a necessidade de insercao da sociedade como um
todo no universo dos novos meios de informacdo. O que diferencia este periodo é a expansdo do
conceito de informagéo, que passa a abranger a voz, a imagem, as manifestagfes culturais e os dados

em formato digital.

Surge o conceito de sociedade da informacdo, que encontra em Manuel Castells original
definigdo:

“O termo sociedade da informacdo enfatiza o papel da informacao na sociedade [...]

o termo informacional indica o atributo de uma forma especifica de organizacéo

social em que a geracdo, o0 processamento e a transmissdo da informacéo tornam-se

fontes fundamentais de produtividade e poder devido as novas condicOes

tecnolégicas surgidas.”

A expressdo Sociedade da Informacdo é também utilizada por Marcos Wachowicz, que afirma
que ela inaugura um periodo Unico na histdria, marcado pela celeridade dos avancos tecnoldgicos e
pela convergéncia da informatica, das telecomunicacdes e do audiovisual. Sustenta que grande parte
desse processo é impulsionada pela internet, que se apresenta como um canal de informagdo por
exceléncia o que tanto pode produzir efeitos benéficos, ao facilitar o acesso das pessoas a informagéo,

quanto desencadear processo de exclusdo, provocando uma verdadeira brecha digital.?

A nocdo desta necessidade digital fez com que o computador e a internet passassem a ser um
relevante centro de informacGes culturais e educacionais, a medida em que se disseminaram, pautando

condutas por parte de cada usuério na web. A internet, tal como aponta José de Oliveira Ascensdo,

2 CASTELLS, Manuel. A era da informac&o: economia, sociedade e cultura. Vol.1. 8 Ed. Sao Paulo: Paz e
Terra, 2005. p.64.

® WACHOWICZ, Marcos. Os direitos da informagdo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. In:
WACHOWICZ, Marcos (Coord.). Propriedade intelectual e Internet. Curitiba: Jurua, 2002. p. 37-41.
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“apresentou-se como um carater atrativo, que levou a que seus destinatarios nela se empenhassem e

adestrassem, e por outro lado ficassem dependentes deste modo de comunicagéo”.*

Neste contexto, a interacdo entre usuarios, em grande parte jovens, e as imposi¢Ges de novas
tecnologias, como, por exemplo, saber usar software de digitacdo de textos para trabalhos escolares, a
transformacdo da difusdo cultural para o ambiente digital®, e a disponibilizacdo de informacéo e
servicos guase em sua totalidade neste ambiente, tdo logo difundido o download de dados, conduziram

ao consumo de arquivos largamente disponibilizados.

Estas atividades estdo ocorrendo em sua maioria pela utilizacao de softwares que permitem o
compartilhamento de arquivos, de um usuario para o0 outro, sem intermediarios, através da tecnologia
P2P (peer-to-peer)®. Os dados disponiveis para transmissdo sdo mdsicas, filmes, programas de
computador, dentre outros. Utilizando o software P2P, o usuario “baixa” estes arquivos, acdo que

muitas vezes é desconhecida dos autores das obras.

Em face do desconhecimento de condutas digitais lesivas é que surge o fator de
vulnerabilidade do usuério. Muitas vezes, uma pessoa que acessa e procede o download de arquivos
desconhece os direitos de autor inerentes as suas obras, sejam elas musicas, filmes, programas de

computador. Segundo Roseana Leal da Silva, em relacéo aos adolescentes:

“O desenvolvimento das tecnologias da informagéo e comunicacdo, em especial a
Internet, permitiu o ingresso dos adolescentes na sociedade informacional e estes
atores, na condicdo de nativos digitais, se valem dos recursos tecnoldgicos para
livremente acessar informacdes, bens culturais, desfrutar de entretenimento e manter

comunicacdo.”’

Assim, sendo “nativos digitais”, os usuarios deste perfil tem a internet e 0 computador como

seu proprio meio de vida, fazendo parte de sua insercdo social. Em relacdo ao usuario da internet que

* ASCENSAO, José de Oliveira. Direito da Internet e da sociedade da informagéo: estudos. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 69.

®> Hoje em dia existem apresentacdes culturais, shows, palestras, cursos universitarios e inclusive artistas
musicais exclusivamente via internet.

® Peer-to-Peer (do inglés: par-a-par), entre pares, é uma arquitetura de sistemas distribuidos caracterizada pela
descentralizacdo das funcfes na rede, onde cada nodo realiza tanto funcBes de servidor quanto de cliente.
Extraido de http://pt.wikipedia.org.

" LEAL DA SILVA, Roseana. A protecdo integral dos adolescentes internautas: limites e possibilidades em
face dos riscos no ciberespaco. Tese de doutorado defendida perante o Curso de pds-graduacao Stricto Sensu em
Direito, Programa de Doutorado, da Universidade Federal de Santa Catarina, como requisito a obtencéo do titulo
de Doutor em Direito, 2009.
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tem mais de 20 anos, contudo, passa por um momento de adaptacdo a realidade informacional,

segundo pesquisa do Instituto Ipsos®, especializado em pesquisas de marketing, propaganda e midia.

Provada a enorme dependéncia do ambiente digital e constituida a Sociedade da Informacéo,
pode-se afirmar, com base na atual situagdo econémica do pais, que muitas pessoas ainda estdo
excluidas do fendmeno tecnoldgico.® Esta é a razdo pela qual os motivos sdcio-econdmicos pautam a

conduta do compartilhamento de arquivos na web.

Veja-se que uma pessoa de baixa renda, para inserir-se no contexto tecnolégico, tem enormes
dificuldades para fazé-lo. Comecgara por adquirir um computador defasado, mais antigo, que
possivelmente ndo possui programas utilizados no estabelecimento o qual estd empregada. Em
decorréncia de novas exigéncias impostas a cada dia em relacdo as habilidades tecnoldgicas, este
exemplo de usuario ndo tera alternativa sendo adquirir um software mais avancado. Porém, se é recém
iniciado no ambiente digital, ndo sabera da possibilidade de obter um software livre, e vez que néo

tera condicdes de comprar o utilizado na sua empresa, fara download sem licenca.

Contudo, insere-se a problematica a Propriedade Intelectual, por meio dos direitos autorais,
vez que as informagdes trocadas entre usuarios contém em grande parte arquivos cujos direitos

autorais sdo inerentes.

O direito autoral, em sintese, é a designacdo usualmente utilizada no que se refere aos direitos
outorgados e aos autores de obras intelectuais (literarias, artisticas ou cientificas). Neste contexto
encontram-se dispostos direitos de diferentes naturezas. A doutrina juridica classica coube por dividir
estes direitos entre os chamados direitos morais de autor; (direitos da personalidade) e aqueles de

cunho patrimonial. ™

8 IPSOS BRASIL. Ipsos — Observatério de Tendéncias — Mind and Mood. Disponivel em:
<http://www.ipsos.com.br/default.asp?resolucao=1024X600>. Acesso em: 3 fev 2010.

® Segundo 0 Comité Gestor de Internet no Brasil (CGI), 54% da populagdo brasileira nunca usou computador e
67% nunca teve acesso a internet. Isso coloca o Brasil no 73° lugar na escala dos paises que trabalham com
tecnologia da informagao, em 2007. CENTRO DE ESTUDOS E PESQUISAS EM EDUCACAO, CULTURA E
ACAO COMUNITARIA. TIC - Tecnologias da Informac&o e Comunicac&o: Brasil ainda é 73° em tecnologia
e inclusdo no mundo. Disponivel em: <http://www.cenpec.org.br/modules/news/article.php?storyid=97>. Acesso
em: 21 jan 2010.

19 software livre, segundo a definicéo criada pela Free Software Foundation é qualquer programa de computador
que pode ser usado, copiado, estudado e redistribuido sem restricoes. O conceito de livre se opde ao conceito de
software restritivo (software proprietario), mas ndo ao software que € vendido almejando lucro (software
comercial). A maneira usual de distribuicdo de software livre é anexar a este uma licenca de software livre, e
tornar o cddigo fonte do programa disponivel. WIKIPEDIA. Software livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Software livre>. Acesso em: 22 jan 2010.

1 Ha certa controvérsia quanto & natureza juridica dos direitos autorais. Para alguns, trata-se de auténtico direito
de propriedade, enquanto para outros o traco distintivo dos direitos autorais é o seu componente de direito de
personalidade.
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A protegdo autoral foi consolidada pela Convencéo de Berna ' de 1878, norma internacional
fundamental, que contém a chamada regra dos trés passos (em inglés, three-step test), que prevé
excecOes ao direito de reproducdo: em certo casos especiais, que ndo conflitem com a exploracdo

comercial da obra e ndo prejudiquem injustificadamente os legitimos interesses do autor.*

Assim, o direito autoral esta aplicado as novas Tecnologias de Informacdo, ao falarmos de

distribuicdo em massa de conteido de propriedade de autores.

A busca por uma legislacdo que punisse efetivamente tais condutas fez surgir a negociagéo do
Acordo Comercial Anticontrafacdo, dentre alguns paises desenvolvidos, e envolve como uns dos
temas centrais a repressao a troca de arquivos em redes P2P (de compartilhamento de informacdes na

internet), propondo punicdes aos usuarios no ambiente digital. E o que se vera a seguir.

3. Propostas do Anti-Counterfeiting Trade Agreement (ACTA) ao ambiente digital

O ACTA ¢ um acordo plurilateral em negociacdo entre Australia, Canada, Unido Européia,
Japdo, México, Marrocos, Nova Zelandia, Coréia, Singapura, Suica e Estados Unidos, cujo objetivo é
estabelecer padrbes internacionais para efetivacdo dos direitos de Propriedade Intelectual a fim de

combater a contrafacdo e a pirataria.

As conversacdes preliminares, com a elaboracdo de um anteprojeto, ocorreram em segredo
durante os anos de 2006 e 2007, havendo divulgacéo sobre seu escopo apenas em junho de 2008, ano
em que as negociacdes iniciaram oficialmente’. Em 6 de abril de 2009, os participantes das
negociacdes do ACTA emitiram uma declaragdo conjunta com um resumo dos principais elementos
em discussdo nas propostas. Este documento, que se encontra nos sites institucionais dos 6rgaos

responséaveis de cada pais, servira de base para a analise que se segue neste trabalho®.

O projeto do ACTA, ainda incipiente e sujeito a modificacbes, possui em sua estrutura 6

capitulos e, de acordo com 0s paises negociantes, busca elaborar um quadro de normas juridicas

12 Convencdo da Unido de Berna (CUB), de 1878, surgiu com o objetivo de tutelar as obras literarias e artisticas,
incluindo as de carater cientifico, qualquer que seja 0 seu modo de expressao.

3 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION - WIPO. Berne Convention for the Protection
of Literary and Artistic Works. Disponivel em: <http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/index.html>.
Acesso em: 10 fev 2010.

! Desde o inicio das negociacdes do referido Acordo diversas preocupacdes foram levantadas por movimentos
civis, como o IP Justice, que indagava sobre a falta de transparéncia no processo de negociacdo do acordo, a ndo
participacdo de grupos de interesse publico, de pais em desenvolvimento ou da sociedade civil, a exclusdo da
OMPI e da OMC como foro, entre outros (IP JUSTICE, 2008).

!> Para este artigo foi consultado o resumo publicado pelo: UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE
(USTR). ACTA - Summary of Key Elements Under Discussion. 2009. Disponivel em:
<http://www.ustr.gov/about-us/press-office/fact-sheets/2009/april/acta-summary-key-elements-under-
discussion>. Acesso em: 15 jun. 2009.
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internacionais que ainda ndo existe ou que precisa ser reforcado. O primeiro capitulo, intitulado
disposicOes iniciais e definicbes, traz questdes como o objetivo, ambito, definicdes e principios
interpretativos do Acordo; o segundo capitulo dispde de um quadro legal para efetivacdo dos direitos
de Propriedade Intelectual com medidas civis, medidas de fronteira, medidas penais e efetivacdo de
direitos de Pl no ambiente digital; o terceiro capitulo trata de cooperacdo internacional para enfrentar o
comércio transfronteirico de mercadorias contrafeitas e piratas; o quarto capitulo destina-se a dispor
sobre os métodos que serdo utilizados pelas autoridades para aplicar as leis de efetivacdo de PI
colocados no segundo capitulo; o quinto capitulo inclui as disposic@es institucionais; e o sexto capitulo

expde as disposicdes finais, abrangendo detalhes sobre como o acordo ira funcionar.

Internacionalmente, o ACTA envolve como temas centrais a repressdo a contrafacdo e a
pirataria no ambiente digital, propondo puni¢des aos usuarios que pratiquem supostas condutas lesivas

na internet.

Com o uso de dispositivos semelhantes aos da Lei Hadopi, recentemente aprovada na Franca,
e do Digital Millennium Copyright Act (DMCA, na sigla em inglés, ou Lei dos Direitos Autorais do

Milénio Digital), a lei de direitos de autor dos Estados Unidos™, o Acordo visa criminalizar usuérios.

Contando com o apoio do G8 %/, o ACTA iniciou a ser discutido efetivamente no ano de 2008,
com previsao de assinatura em dezembro de 2010. Se cumprido, promovera a existéncia de um Estado
policial digital que devera obrigar todos os paises a tomarem medidas severas que tentarao restringir o
uso de equipamentos, de formatos de arquivos, ou de procedimentos que sdo habitualmente realizados
por um enorme nimero de pessoas nos mais diferentes paises, efetivamente restringindo a liberdade de

seus cidadaos.

Segundo Fatima Conti, tais medidas se dividem em trés grandes grupos:

1. Alfandegas — Funcionarios de alfandegas revistardo aparelhos eletronicos tais
como celulares, mp3 e notebooks, em busca de violagGes de direitos autorais. Se
encontrado algum indicio o aparelho podera ser confiscado ou destruido e o portador

serd multado.

8 PEDRO, Paranagué. O que tem o ACTA a ver com a internet? E com o0 Brasil?. Disponivel em:
<http://softwarelivre.org/portal/comunidade/o-que-tem-o-acta-a-ver-com-a-internet-e-com-o-brasil>. Acesso em:
5 dez 2009. Entrevista concedida a Stefanie Silveira.

7 Reunido anual de chefes de Estado ou de Governo de grandes democracias industriais para lidar com as
grandes questdes econdmicas e politicas que enfrentam suas sociedades nacionais e da comunidade internacional
como um todo. S&o0 membros a Franga, os Estados Unidos, Gré-Bretanha, Alemanha, Japdo, Italia, Canada, a
Comunidade Européia, e, mais recentemente, a Russia. Disponivel em:
<http://www.g7.utoronto.ca/what_is_g8.html>. Acesso em 21 maio 2010.
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2. Cooperagéo dos Provedores — Os provedores de servigos a internet deverdo ser
obrigados a fornecer informagdes de clientes as autoridades, inclusive sem o devido

mandato, ou aval da justica.

3. Entidades de Fiscalizacdo — Prevé a criacdo de uma agéncia que implemente
medidas para fiscalizar e regulamentar as medidas a serem tomadas. Ainda ha outras
exigéncias que incluem até a permissdo para que autoridades judiciais possam dar

continuidade a processos sem identificar os processados.*®

De forma geral, o ACTA propbe que no ambiente digital exista um verdadeiro poder de
policia por parte dos provedores de internet que poderdo tomar medidas contra os usuarios da internet
sem supervisdo judicial adequada ou devido processo legal, numa atitude que ameaca a inovacao, a
concorréncia, novos modelos de negécio baseados em aceso aberto, a interoperabilidade, e excecdes

ao direito autoral.

Assim, ndo se trata s6 de criminalizacdo da pirataria, pela copia em série para posterior venda.
Trata-se de vedacdo a uma cdpia Unica, e o compartilhamento desta, sem objetivos comerciais. Ainda
que um consumidor adquira um produto legitimo, ndo podera fazer uma copia para backup ou para uso

pessoal.

O ACTA enrijece, ainda mais, as normas internacionais de Propriedade Intelectual. H& uma
tentativa crescente e global de implementagdo de um sistema chamado "resposta gradual”, semelhante
a de legislaces *° que ficaram conhecidas como “three-strikes-you're-out”, expressdo oriunda do jogo
de baseball, pela qual quando alguém é notificado sobre infracdes a direitos autorais pela terceira vez,

seria banido da rede, com retirada de seu acesso a Internet.

Tal sistema é uma parceria da indUstria de contetdo (direitos autorais) com os provedores de
internet %, e, basicamente, funciona da seguinte forma: depois de o usuario de internet receber duas
notificagbes sobre alegadas infracdes a direitos autorais, na terceira ele teria sua internet desconectada

e/ou sua velocidade de conexdo diminuida.

As propostas do ACTA para o ambiente digital constituem desrespeito aos direitos humanos e

liberdades fundamentais, ao direito de exercer a cidadania (pagar contas, obter documentos do

18 CONTI, Fatima. Afinal, 0 que é 0 cibercrime? Disponivel em:
<http://www.scribd.com/doc/4211633/afinal1>. Acesso em: 21 abr 2010. p.6.

19| ei Hadopi, recentemente aprovada na Franca, e do Digital Millennium Copyright Act (DMCA), dos Estados
Unidos.

20 Quando alguém se conecta a Internet, o faz por intermédio de um provedor de acesso, ou ISP (Internet Service
Provider). Estes sdo empresas que alocam um IP (Internet Protocol), nimero que identifica temporariamente um
determinado computador na rede, para que os dados de entrada e saida trafeguem normalmente por meio do
terminal utilizado.
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governo, declarar imposto de renda etc.), afronta a privacidade (se ndo houver ordem judicial
autorizando o provedor de internet a identificar o contedo que esta sendo baixado ou compartilhado
por seu usuario), a protecdo dos dados pessoais, acesso a informacdo, a livre expressdo, devido
processo legal e presuncdo de inocéncia, a participacdo cultural, bem como é composto de medidas
desproporcionais®. O ACTA provoca um desequilibrio entre detentores de direitos, usuarios e

interesse publico.

Além disso, um nimero IP pode ser usado por varios membros da mesma familia, ou seja,
uma familia inteira pode ficar sem acesso a internet, caso eventualmente uma Unica pessoa tenha
exercido atos ilicitos. Estes atos podem nao ser ilicitos, ja que em alguns casos a industria de conteiido
esforca-se para que a decisdo ndo passe pelos tribunais, mas que seja decidida administrativa e
privadamente, entre ela e o provedor de internet. Deve-se considerar ainda a possibilidade de "roubo™

de sinal sem fio, e o desincentivo de redes sem fio compartilhadas e abertas.?

Outra preocupacdo quanto ao ACTA € de que, apesar de estar sendo negociado por alguns
paises, presume-se que outros paises, principalmente em desenvolvimento, serdo pressionados a
aderir, fortalecendo enormemente a posicdo de corporacOes interessadas em niveis restritivos de

protecdo intelectual. Frisa-se ainda que os paises proponentes possuem 70% do comércio mundial.

Nesta senda se faz necessaria uma discussdo transparente do referido acordo, que tem sido
alvo de severas criticas por todo o mundo, inclusive por membros de parlamentos dos paises
signatarios, com o fim de atentar para o desenvolvimento de nacGes menos favorecidas, e que possa
promover a inclusdo tecnolégica. A viabilidade disto e os argumentos contra a assinatura do ACTA

sd0 objeto do capitulo a seguir.

4. Propriedade intelectual, desenvolvimento e inclusédo tecnoldgica

A negociacdo do ACTA a portas fechadas tem gerado discussées em todo o mundo, que anseia
por um desenvolvimento sustentavel e que se encontra calejado pela Gltima grande crise econdémica

dos mercados, que afetou negativamente e de forma substancial o modo de vida de muitas populagdes.

Recentemente, o Parlamento Europeu discutiu por meio de sua Comissdo Europeia, em 9 de
Marco de 2010, na cidade de Estrasburgo, pontos relativos ao Tratado anticontrafagdo em comento,
gerando questionamentos por partes de deputados comunitarios. Diversos deputados realizaram

pergunta oral & Comiss&o sobre transparéncia e atual situacdo das negociacdes sobre 0 ACTA.%

2! PEDRO, Paranagua. O que tem 0 ACTA a ver com a internet? E com o Brasil?, 2009.
22 PEDRO, Paranagué, op. cit, 2009.

2 PARLAMENTO EUROPEU. Transparéncia e situagio actual das negociacdes ACTA (Acordo Comerecial
de Combate a Contrafaccao). Disponivel em:
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Foram levantadas preocupac¢@es quanto ao respeito aos direitos humanos e a privacdo de
liberdade, liberdade de informacdo e expressao através da internet, com especial énfase quanto as
medidas de revistas nas fronteiras de aparelhos eletronicas; afronta ao direito a privacidade e
consequéncias aos provedores de servico de internet; desrespeito a Carta dos Direitos Fundamentais da

Unido Europeia que deveria guiar a Comissdo da Unido Europeia ao negociar o ACTA.

Salientou-se ainda sobre a questdo dos efeitos que estas normas irdo causar a paises que nao
estdo negociando, como a China, que consideram que deveria ter sido convidada a fazer parte do
acordo, bem como outros paises em desenvolvimento, por representar a maior fonte de origem dos

bens contrafeitos e pirateados que entram na Unido Europeia.

Em face do que tem sido discutido, deve existir uma alternativa que vise o desenvolvimento
dos paises, que considere a disparidade entre as na¢des. Toma-se como parametro o conceito proposto
por Amartya Sen, que define o desenvolvimento como “um processo de expansdo das liberdades reais

que as pessoas desfrutam” %,

Amartya Sen vincula o conceito de desenvolvimento ao conceito de liberdade. O individuo
precisa ser livre, isto é, necessita ter suas necessidades basicas satisfeitas (acesso a saude, alimentacao,
moradia, educacdo, saneamento basico) para atuar também livremente no mercado e atingir o
desenvolvimento®. Deve-se considerar o impacto da Propriedade Intelectual na sociedade, sendo
necessario utilizar o sistema de Pl como instrumento de politicas publicas, e consequentemente de

desenvolvimento social.

Desta forma, o presente conceito ndo almeja desconsiderar a relevancia do crescimento
econdmico para o desenvolvimento social, mas destacar que, conquanto essencial para o
desenvolvimento, o crescimento econémico, assim como outros fatores determinantes (como as
disposicOes sociais e econdmicas, os direitos civis e o progresso tecnolégico) devem ser visto como

instrumento para a expanséo das liberdades humanas, e ndo como objetivo final.®

A contrafacdo, neste sentido, se manifesta em um exercicio de liberdade a qual faz uso uma

populacdo cuja instrugdo e educacdo, e seu contexto socioeconémico, ndo permitiram vislumbrar a

<http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=0Q&reference=0-2010-0026&language=PT>.  Acesso
em: 25 mar 2010.

24 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 17.
% SEN, 2000.

% WACHOWICZ, Marcos; MARTINS, Diana Z. de C., Desenvolvimento econdmico e social: escopo e limites
da tutela da propriedade intelectual In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO E
DIREITO. Anais do XV Congresso Nacional do CONPEDI. 2006. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/salvador/diana_zerbini_de_carvalho_martins.pdf>. Acesso em
15 jun 2010. p. 4.
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observancia de uma cultura para o respeito a protecdo intelectual de algo que venha a ser utilizado,

reproduzido ou distribuido ilegalmente.

Nesta senda, defende-se aqui que condutas contrafativas por meios digitais devem ser
evitadas. Contudo, frise-se que paises nos quais as condutas de seus usuarios sdo reflexo de sua
vulnerabilidade ndo podem ser comparados a nacdes ja desenvolvidas. Assim, ndo podemos falar em
um Acordo que seja aplicado a todos igualmente. O foco de um acordo de combate a contrafagdo deve

ser promover o desenvolvimento de paises sem pleno acesso tecnolégico.

A auséncia de acessibilidade tecnolégica por grande parte da populagéo brasileira 2’ faz do
Brasil um pais em desenvolvimento neste sentido, e 0 combate a “pirataria” deve comecar pela
promogao de um desenvolvimento ocioecondmico, assim como em outras nagdes de mesmo perfil.”®
Feito isto, possivelmente observaremos que as condutas contrafativas diminuirdo ou desaparecerao por
si s0.

No territorio brasileiro, 0 momento atual “aguarda a edicdo de uma norma legal que possa
atualizar o horizonte do direito para a cultura digital, respeitando os direitos dos individuos,
adequando o direito & natureza da rede mundial, definindo com clareza as responsabilidades dos
diversos atores envolvidos e estabelecendo diretrizes para a atuagdo governamental com vistas a
consecucdo dos objetivos de pleno acesso, integracdo e interoperabilidade. Este é o objetivo assumido

77 29

para o Marco Civil da Internet” “°, norma a ser elaborada pelo Ministério da Justica.

Espera-se que o Marco Civil possa melhor identificar o que seriam condutas contrafativas,
tratando de deveres dos usuarios. Para tanto, e, primeiramente, insere-se a preocupagao em promover a

inclusdo tecnoldgica da populacao.

A atuacdo do Poder Publico para promocao da cultura e desenvolvimento tecnolégico, por
meio de iniciativas publicas de fomento a cultura digital e de promocéo da internet foram sugeridas ao

|30

texto legal™, constituindo-se em importante artificio para o desenvolvimento e inclusao no pais.

A necessidade de promover a inclusdo tecnoldgica e o desenvolvimento socioecondmico nos
paises em desenvolvimento permitem a rediscussdo do Acordo Comercial Anti-Contrafagdo, vez que,
de acordo com especialistas, inevitavelmente sera imposto pelos paises signatarios a um plano quase
multilateral, sendo tratado internacional referéncia em caracterizacdo de desrespeito a Propriedade

Intelectual.

2" De acordo com dados referidos no item 2 deste estudo.

%8 E interessante observar que outros paises em desenvolvimento, como México, Marrocos, Nova Zelandia e
Singapura estéo negociando o Acordo Comercial Anti-Contrafacéo.

29 Extraido de http://culturadigital.br/marcocivil.

%0 S50 propostas contidas nos artigos 30 a 32, do Capitulo 1V, do projeto de Marco Civil da Internet, que esté sob
consulta pablica no pais.
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Ademais, como visto, o trato de um acordo internacional que afeta sensivelmente a vida das
pessoas, se negociado, deve ser transparente e discutido em ambito de todos os paises, incluindo
nacGes em desenvolvimento como o Brasil, que ja sinalizou que ndo reconhecerda o ACTA. Um
multilateralismo entre paises, que, segundo Pimentel, “consiste na liberdade comercial entre Estados,

sem facilidades tarifarias diferenciadas para nenhum deles.” **

Segundo manifestacdo do Ministério das RelacGes Exteriores, “0 governo brasileiro nao
reconhecera os acordos sobre Propriedade Intelectual negociados fora de instituicdes multilaterais
como a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e a Organizacdo Mundial para Propriedade
Intelectual (OMPI)”; afirmou ainda o diretor do Departamento Econdmico do MRE, Carlos Cozendey,
que “ninguém pode impedir nenhum pais de negociar nada. Mas o que decidirem ndo valera nada para

nésn..?:z

O sistema multilateral passa a sofrer severo enfraquecimento devido ao uso cada vez mais
restrito de flexibilidades e excegdes estabelecidas no Acordo TRIPS. Assim, acaba por interferir no
marco das obrigacGes gerais dos paises. Cria-se com este expediente a pratica do forum shifting, que é
o deslocamento de determinada controvérsia a um foro que tenda a dar uma deciséo favoravel. Assim,

as discussdes em Propriedade Intelectual sairiam da OMPI e da OMC, especializadas no assunto.

Especialmente no caso da OMPI, restam prejudicados os compromissos assumidos junto a
Agenda do Desenvolvimento, que, em sua proposta 45 recomenda aproximar a aplicacdo da
Propriedade Intelectual no contexto de interesses sociais amplos e especialmente orientados ao
desenvolvimento, com uma visdo de que a protecdo e aplicacdo de direitos de Pl devem contribuir
para a promocao, inovacdo, transferéncia e disseminacdo de tecnologias, para a vantagem mutua de
produtores e usuarios do conhecimento tecnol6gico, e em uma maneira condizente ao bem-estar
econdmico e social e, a um contrapeso aos direitos e obrigagdes, de acordo com o artigo 7 do Acordo
TRIPS.®

No caso da OMC, do Acordo TRIPS destaca-se que também se faz necesséria a consecugao
dos objetivos e os principios deste, dispostos, respectivamente, nos artigos 7° e 8°. Sendo assim,

coloca-se em evidéncia que a protecdo e o cumprimento dos direitos de Propriedade Intelectual devem

1 PIMENTEL, Luiz Otavio. Direito Industrial: as funcdes do direito de patentes, p. 173.

%2 _LOURENCO, Luana. Brasil ndo reconhecera acordo sobre pirataria fora das organizacées multilaterais.
Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/home;jsessionid=376 D1E5149943FCO00FDD07768898EC1?p_p id=56&p p_
lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view&p p_col_id=column-
3&p_p_col_pos=1&p p_col _count=3& 56 groupld=19523& 56 articleld=945443>. Acesso em: 23 maio
2010.

% WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION - WIPO. The 45 Adopted Recommendations
under the WIPO Development Agenda. Disponivel em: <http://www.wipo.int/ip-
development/en/agenda/recommendations.html>. Acesso em: 15 mai 2010.
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contribuir para a promogdo do desenvolvimento tecnolégico e social, num equilibrio de direitos e
obrigacGes, podendo os paises, ao formular ou emendar suas leis e regulamentos, adotarem medidas
necessarias para promover o interesse publico em setores de importancia vital para seu
desenvolvimento, e medidas para evitar o uso de praticas que limitem de maneira injustificavel o

comércio ou que afetem adversamente a transferéncia internacional de tecnologia.®

O ACTA, desprestigiando paises em desenvolvimento, pretende criar um terceiro forum para
tratar da Propriedade Intelectual no plano internacional. Asseveram Ronaldo Lemos e Pedro

Mizukami, acerca do assunto:

“O Acta prevé em seu texto atual o estabelecimento de uma nova instituicdo, em
paralelo as atuais, para tratar da matéria de forma auténoma. O que surpreende néo é
a estratégia de esvaziamento dos foruns ja existentes, em que a presenca da
comunidade internacional é historicamente consolidada. E a clareza com que surge
essa tentativa, que se traduz no fato de que os grandes paises-alvo do acordo (como
india, Russia, China e Brasil), inseridos com frequéncia nas listas de "paises piratas"

elaboradas unilateralmente por paises desenvolvidos, ndo facam parte das

negociagdes.”*

Por fim, cumpre referir que as medidas digitais anticontrafacdo propostas pelo ACTA,
consideradas absurdas e lesivas aos direitos dos cidaddos, ndo receberdo adesdo maciga de outros
paises. Assim, 0 que 0s paises signatarios objetivam é tornar o Acordo um instrumento de pressao,

tanto comercial quanto para a adocdo de legislacdo que ndo corresponde aos interesses locais.

5. Considerac0es finais

A Sociedade da Informagdo que se apresenta exp8e as vulnerabilidades de povos que ndo se
prepararam para receber tamanha evolucdo tecnolégica. Como vimos, muitos dos paises ainda
carecem de um desenvolvimento social e econdémico adequado. A educacdo para coibir condutas
lesivas a Propriedade Intelectual deve ser algo prioritario, para s6 entdo pensar-se em caracterizar

infratores.

% ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO - OMC. Agreement on Trade Related Intellectual
Property Rights - TRIPS. Marraqueche, 15 de abril de 1994. Disponivel em <www.wto.org>. Acesso em: 10
jul. 2009.

* LEMOS, Ronaldo; MIZUKAMI, Pedro. Tratado quer tirar poder das Nacdes Unidas. Folha de S&o Paulo.
S&o Paulo: 6 maio 2010. B1, dinheiro 1.
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Um tratado internacional que vise punir a contrafacdo utilizando artificios lesivos aos direitos
dos cidadaos, particularmente em paises emergentes, impossibilita inclusive o estabelecimento de um
amplo acesso ao ambiente digital em tais Estados. Estes paises em desenvolvimento, como o Brasil,
devem estar atentos para, desde logo, pugnarem por transparéncia nas negociacdes do Acordo

Comercial Anticontrafacdo, embora ndo sejam signatarios, e expor seu posicionamento.

As universidades e pesquisadores envolvidos cabe a tarefa de propor ampla discussdo
académica, como tem sido praxe inclusive nos Estados Unidos *, provando que mesmo dentre os
Membros signatarios os cidaddos preocupam-se com a questdo, em face de suas nacles estarem
tentando transpor para o @mbito internacional suas legislacdes internas. Como bem afirma Cozendey,
“ndo é uma negociacdo que tenha legitimidade para estabelecer padrdes internacionais” *’. E o que se

impde em nossos dias.

O dinamismo no ambiente digital que surge anseia por uma ética solidaria entre todos 0s
agentes. Javier Del Arco menciona, inclusive, a proposta de criacdo de uma Declaracdo de Direitos
Humanos no Ciberespaco, tamanho o relevo que possui, asseverando que “el objetivo que se persigue
es hacer de este entorno virtual um espacio en el que se promuevan lo mas noble del pensamiento y de
los ideales humanos, asi como um nuevo tipo de concepto de ciudadania que ayude a promover uma
ética solidaria™®. Pautados nesta premissa é que devem, se necessério, ser negociados acordos

internacionais que regulem condutas dos usuérios de internet.

Existe a preocupacdo quanto ao funcionamento do atual sistema de Pl como indutor do
desenvolvimento, bem como quanto aos efeitos que a protecdo ampliada a Propriedade Intelectual
poderia ter sobre tais politicas. Uma na¢do que anseia diminuir desigualdades sociais deve primeiro
preocupar-se com o acesso a informacao e cultura de seu povo, e encontrar alternativas que tutelem as

criagBes intelectuais sem descuidar-se com o bem estar social.
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Propriedade intelectual e aspectos dos direitos de transmissao esportiva

Sérgio L. B. F. Reis”

Resumo: O presente artigo analisa alguns aspectos da relacdo entre a televisdo e os esportes,
uma relacdo complexa, mas que traz vantagens para as duas partes envolvidas. Existe um grande
potencial para que algumas praticas esportivas consolidem sua relagdo com seu publico e
patrocinadores, assim como 0 surgimento e crescimento de outras modalidades esportivas. E
necessario para as federacGes e gestores do esporte ter em mente a necessidade de explorar novos

modelos de negdcios relacionados ao audiovisual.

Palavras-chave: Esportes, direitos de transmissdo, transmissdes esportivas

SPORTS TRANSMISSION RIGHTS — LEGAL ASPECTS

Abstract: The article analyses aspects regarding the relationship between television and
sports, a complex relationship that brings advantages for both parts involved. There is a strong
potential for some sports to consolidate their relationship with their public and sponsor, as well as the
rise or increase of other sports. It is necessary for the leagues and sports businessmen to keep in mind

the need to explore new business methods related to the audiovisual.

Keywords: Sports, broadcasting rights, sports broadcasting

Introducéo

Este trabalho analisa aspectos da transmissdo televisiva e sua relacdo com os esportes, busca
trabalhar aspectos deste segmento sobre uma perspectiva das ciéncias humanas, principalmente das
ciéncias humanas aplicadas, como o direito, sem deixar de lado o fendbmeno e a realidade social

envolvida.

* Mestre em Direito pela Universidade Candido Mendes, Pés-graduado em Direito da Propriedade Industrial e
Bacharel em Direito pela UERJ. Especialista em Regulagdo da Atividade Audiovisual da ANCINE (Agéncia
Nacional do Cinema)
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A relacdo entre os meios de comunicacgao e os esportes € complexa, uma vez que 0s meios de
comunicacdo tém interesse nos eventos esportivos e no grande publico que acompanha as mais
diversas modalidades. Os diversos esportes geram manchetes e conteldo que é apreciado pelos
espectadores e atraem publico para os mais diversos meios de comunicacdo. Publico significa também
um ndmero maior de anunciantes e, consequentemente, um incremento na renda do veiculo de

comunicagao.

Ao longo deste trabalho trataremos de algumas situacGes de tensdo entre os meios de
comunicacdo e as modalidades esportivas, abordaremos também a estrutura desses direitos de

transmissao diante da propriedade intelectual e aspectos da criacdo e da comercializagdo dos direitos.

1. A televisao no Brasil

A televisdo em sua origem foi uma criacdo coletiva envolvendo a contribuicdo de diversos
inventores em que, cada um, de uma forma propria, contribuiu para se alcangar um resultado final. A
televisdo pode ser considerada como uma das grandes invengdes da década de 20, por vislumbrar a
possibilidade de transmisséo e de recepcdo de sons e imagens de uma forma nova. O envio das ondas
de transmissao permitiu um dinamismo na difusdo da informacéo, que antes estava restrito ao radio e,
consequentemente, limitado & forma sonora de difusdo. E serviu como um revolucionario meio de

comunicacdo de massa.

No caso brasileiro, especificamente, a TV aberta surgiu na década de 50, mais especificamente
no dia 18 de Setembro de 1950, com o inicio das operacfes da TV Tupi em Sdo Paulo. Em 1952,
surge a TV Paulista e, em 1953, a TV Record. Somente em 1956 passa a haver a interiorizacdo da
televisdo e se iniciam as transmissdes vespertinas'. Passando para os anos 60, nesta década houve
significativas inovacdes como a introdugdo do “videotape”, que se tratava de uma cdpia, mas sem
edicdo de programas. Por exemplo, partidas de futebol que eram transmitidas ao vivo no radio eram

posteriormente transmitidas na televisdo utilizando-se o videotape.

Na década de 70, houve a popularizacdo dos aparelhos televisores na Europa e na América do
Norte, fato que posteriormente também veio a ocorrer no Brasil. Houve também a expansdo dos
canais e da grade de programacdo. Ainda nesta década, cabe destacar o fato de que logo em seu inicio
houve um marco importante para a transmissdo televisiva, a Copa do Mundo de 1970, que foi o

primeiro evento esportivo de grande porte a ser televisionado ao vivo para a maior parte do mundo.

! PORTELA, Vinicius Alves. Fundamentos da Atividade Cinematogréfica e Audiovisual. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. p. 64.
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Num momento posterior, surge a TV a cabo, que inicialmente tinha por fundamento permitir a
transmissdo do sinal em areas montanhosas, mas que ao longo do tempo se tornou uma opcao de
transmissao de programacao com um maior niamero de canais e diversidade de contetdo, criando um
novo modelo de negdcio ligado a radiodifusdo. No Brasil, a TV por assinatura tem o inicio de suas

operacdes em 1993.

Um ponto relevante relacionado a TV a cabo e as transmissdes esportivas € que esta
modalidade de difusdo de contetdo criou um novo segmento para as transmissdes de esportes, visto
que a ampliacdo do nimero de canais abriu a possibilidade da criacdo de programacao voltada para
plblicos e perfis mais especificos, como os especializados em esportes’. Complementarmente, tais
canais criaram uma demanda por eventos esportivos, ou seja, iniciaram a transmissdo televisiva de

alguns esportes que antes somente eram assistidos no local de sua realizagéo.

Delineando as tendéncias para a televisdo®, h4 uma perspectiva de mudanca significativa nos
trés principais elos de sua cadeia produtiva. Inicialmente, no campo da producdo, existe uma
tendéncia relacionada a ampliacdo da diversidade de programacdo. Tal diversidade é um efeito das
novas tecnologias que diminuiram e diminuirdo, significativamente, os custos de producdo de obras
audiovisuais. No que diz respeito a difusdo, também existe uma diminuicdo de custos afeta as novas
tecnologias. Complementarmente, o custo sera cada vez menor de producdo e comercializacdo de
aparelhos televisores, 0 que permite uma significativa ampliacdo de quantidade e, por conseguinte, do
acesso & TV aberta. Poucas tecnologias tiveram amadurecimento comercial tal como a de aparelhos
televisores, recentemente. Cabe ainda destacar que a convergéncia entre meios de difusdo permite
também a ampliagdo de meios de exibicdo do conteido. Em outras palavras, se antes era necessario
uma televisdo para se ter acesso, atualmente computadores, celulares e outros instrumentos permitem

assistir ao contetido disponivel.

No que diz respeito especificamente as transmissdes esportivas, vislumbra-se que a diminuicao
dos custos de producdo e de transmissdo facilita a inser¢do de novas modalidades e ligas esportivas.

Além do mais, as novas tecnologias que estdo sendo desenvolvidas permitem uma melhoria das

2 Cabe referéncia a formacdo da ESPN, Inc. que teve suas operacdes iniciadas em 1979, dirigidas
especificamente para a transmissdo de eventos esportivos de interesse do publico norte-americano. Ao longo do
tempo, tal empresa cresceu significativamente e hoje esta presente em cerca de 200 paises do mundo, incluindo o
Brasil e transmite programacéo em 16 linguas.

® Destaca-se a forca da televisdo, principalmente da TV aberta, no Brasil frente a outros meios que ainda est&o
em ascensdo pelo IBGE. Fonte: IBGE - Pesquisa relativa ao acesso a internet e a telefonia mével para uso
pessoal. Andlise dos Resultados. Acessado em 17 de mar¢co de 2009 no endereco:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/acessoainternet/default.shtm. A TV aberta esta presente em
95,2% dos municipios brasileiros, conforme dados do IBGE. O mercado faz uma estimativa de 60 milhGes de
aparelhos em funcionamento nos lares do pais e considerada uma média de 1,4 televisor por domicilio. Tais
dados permitem demonstrar a forca da TV aberta e da televisdo em geral, como meio de comunicacdo de massa.
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transmissdes esportivas de forma a torna-las cada vez mais atrativas para o publico. Em certos
momentos até mesmo mecanismos que permitem a interatividade da audiéncia sdo utilizados para que
0 espectador deixe de ser um agente passivo. Cabe ainda destacar que a ampliacdo dos meios de
difusdo permite atingir publicos cada vez mais diversificados e em diferentes lugares. Em termos
praticos, se um evento ndo é transmitido na televisdo de seu pais, ele pode vir a ser assistido pela

internet.

2. As transmissdes esportivas

As transmissdes esportivas gozam de certas peculiaridades em relacdo ao género, transmissdo
televisiva. Como observado anteriormente, a transmissao televisiva caracteriza-se como o sinal de
radiodifusdo transmitido de um ponto emissor e que alcanca diversos pontos receptores ao mesmo
tempo. O contetdo transmitido pode variar significativamente do jornalismo a programacéo infantil e
a telenovela. Desta forma, existe um género, que é a transmissao televisiva, e uma espécie, a

transmissao esportiva, que é abordada neste trabalho.

O esporte desperta grandes paixdes e emocdes, seja a torcida pelo seu time ou pelos atletas de
seu pais, nas diversas modalidades. E féacil constatar que os mais variados eventos esportivos
assumiram, ao longo do tempo, significativa relevancia social e, consequentemente, mercadolégica’.
Como um evento esportivo acontece em um momento especifico, existem varias barreiras que limitam
a audiéncia de tal evento. Estas barreiras podem dizer respeito a limitagdo da quantidade de publico,
ao valor do ingresso, ao local de realizagdo do evento e até mesmo acerca do simples desconhecimento
de determinada modalidade esportiva. Com a transmissdo televisiva existe uma significativa
ampliacdo do publico, passando de uma escala de milhares de espectadores para uma escala de
milhdes de telespectadores®. A titulo exemplificativo, cabe mencdo a transmissdo de eventos como a

Copa do Mundo e as Olimpiadas que atraem uma audiéncia na esfera dos bilhdes de espectadores®.

* No aspecto mercadoldgico, importante registrar o crescimento europeu dos rendimentos associados ao futebol -
“According to Deloitte, an accounting firm which publishes an annual review of the sport’s finances, total
revenues of the ““big five”” European leagues rose to €7.1 billion ($11.3 billion) in 2006-07 from €2.5 billion in
1996-97. Most of the increase came from broadcasting”. Revista The Economist, edicdo de 31 de julho de 2008,
The Business of Sport.

> Neste ponto destacamos a seguinte noticia da empresa especializada em pesquisas Nielsen: “A questdo do
horario, adiantado oito horas em relacdo a Greenwich, ndo foi suficiente para afastar os telespectadores da
Olimpiada de Pequim, realizada entre agosto e setembro deste ano. De acordo com a Nielsen, 4,7 bilhdes de
pessoas em todo 0 mundo assistiram aos jogos em algum momento, registrando a maior audiéncia de um evento
global na histéria”. Para Eliane Dal Colleto, gerente de Comunicacdo da Nielsen Brasil, além de os esportes
atrairem milhares de (tele)espectadores naturalmente, alguns eventos deste ano trouxeram momentos
memoraveis (...). Hiperlink: http://www.br.nielsen.com/news/ano_dos_esportes.shtml, acessado em 03 de abril
de 2008.

® Cabe reproduzir o observado por Leonard Mogel em seu livro: “Sports broadcasting is global. In 1990, one
huge international event, soccer’s World Cup final, was beamed to 167 countries and drew a huge audience of
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Outro aspecto é que o evento esportivo é Unico. Somente ha uma final de Copa do Mundo de
1994 acontecendo em certo momento e lugar, por exemplo. Em regra, o espectador deseja assistir ao
evento no momento em que ele ocorre, 0 que poderia servir de base para uma caracterizacdo
econdmica do bem, cuja escassez pode trazer significativas alteragdes no mercado e que ndo admite a
substituicdo. O pesquisador Leonard Mogel” aponta para o fato de que os diversos canais de televisdo
possuem uma divisao especifica para a parte de esportes. Para o sucesso das transmissfes esportivas é
preciso concluir os arranjos contratuais com os titulares dos direitos de transmissdo com grande
antecedéncia. E depois seguir com o planejamento, comercializar o espaco publicitario, contratar

pessoal e organizar toda a infra-estrutura, para que seja realizada a devida cobertura dos eventos.

Desta forma, considera-se a transmissdo de eventos esportivos como um significativo meio de
atrair audiéncia para um determinado canal de televisdo. Cabe registrar que o modelo de negdcio da
TV aberta tem como principal receita a publicidade exibida ao longo da programacdo. Seguindo tal
raciocinio, chega-se a conclusdo logica de que quanto maior a audiéncia, maior serd o nimero de
pessoas que serdo atingidas por uma publicidade veiculada. E quanto maior o nimero de pessoas
expostas a uma propaganda, mais o canal poderd cobrar pela exibi¢cdo de uma obra publicitaria e
quanto maior a receita de um canal, maior serd a capacidade de investimento. Por conseguinte, 0
capital investido em grande monta tende a trazer uma melhoria na qualidade da programagéo como um

todo e até mesmo para adquirir outras licencas de modalidades esportivas.

Em analise com viés mercadoldgico, é estabelecido que a transmissao de esportes é valorizada
por conta de trés motivos: a programacao esportiva serve como um veiculo para atrair anunciantes e
um meio de atrair publico para outros programas do canal de televisdo (por exemplo, através da
divulgacdo de outros programas do canal); a transmissao de programas esportivos atrai principalmente
um publico masculino, alvo dificil de ser alcancado pela publicidade e tal especificidade acaba
justificando um acréscimo significativo no valor pago pelo espaco publicitario; por fim, em se tratando
da entrada de novos agentes no mercado televisivo, a transmisséo de eventos esportivos tende a ser
uma forma de atrair publico para a programacdo de um novo canal, fortalecendo, ainda, a sua
identidade.  No setor de televisdo, tais bens intangiveis sdo denominados de beneficios

complementares (“ancillary benefits”).

1.06 billion. In terms of telecasts, the 2000 Summer Olympics in Sidney holds the ratings record, with an
audience of 3.7 billion”. Podemos ainda complementar que em nossa opinido achamos bastante provavel que
tais ndmeros tenham aumentado na Copa do Mundo da Alemanha em 2006 e nas Olimpiadas de 2008, em
Pequim. MOGEL, Leonard. This Business of Broadcasting. Nova lorque, EUA: Watson-Guptill Publications,
2004. p. 133.

" MOGEL, Leonard. Ob. Cit. p. 46-47.
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Cabe destacar que no mercado brasileiro as transmissdes esportivas gozam de significativa

relevancia para o publico, mantendo a mesma tendéncia observada em outros paises.

3. As transmiss@es esportivas sob a perspectiva das entidades esportivas

Sob a perspectiva do esporte ou, mais especificamente, das entidades organizadoras das
modalidades desportivas®, verificamos que as espécies de modalidades profissionais® tém como
principais fontes de receita os patrocinios diretos associados aos mais diversos agentes do mercado,
gue desejam veicular suas marcas associadas a determinadas atividades. Desta forma, uma empresa de
alimentos patrocina um time de voleibol porque deseja associar sua imagem a saude e a dinamica dos
atletas daquele time. Logicamente, quanto mais bem sucedido ou quanto mais for ser exposta a

imagem do patrocinador, mais alto tende a ser o valor do patrocinio.

Ao longo do tempo alguns esportes foram se profissionalizando, ampliando a sua divulgacéo e,
oportunamente, a transmissao como um todo. Como exemplo de tal crescimento, cabe mencionar que
as trés principais redes de televisdo norte-americanas, ABC, CBS e NBC, em 1970, transmitiram cerca
de 800 horas de eventos esportivos ao vivo. Em 1980, com o advento da TV a cabo, houve um
significativo incremento do nimero de horas de eventos esportivos transmitidos ao vivo, que atingiu
1.700 horas. Em 2003, foram transmitidos mais de 5.000 horas de eventos esportivos ao vivo, sem

incluir programac&o local ou regional de interesse de um publico mais especifico.

A transmissdo esportiva estd diretamente relacionada ao binémio publico e patrocinadores.
Por um lado, ndo hd mais restricdo ao publico presencial, o publico pode assistir a partida pela
televisdao, mesmo estando em outra cidade ou pais. Complementarmente, os patrocinadores passam a
ter uma veiculacdo maior de suas marcas, independente da que vimos anteriormente afeta a
publicidade na televisdo. A veiculacdo de marcas inclui bancos, fabricantes de carros, de produtos
alimenticios, de medicamentos e empresas de celulares, que tém interesse em divulgar ou fortalecer
suas marcas perante certos publicos. E também fabricantes de produtos desportivos, que vendem,

diretamente, aguele produto identificado por sua marca, como camisas de times e selecdes de futebol;

8 Como exemplos nacionais de tais entidades temos a CBF — Confederacéo Brasileira de Futebol, o Clube dos
Treze, também relacionado ao futebol, a CBV - Confederacdo Brasileira de Voleibol, a CBB — Confederacao
Brasileira de Basquetebol, a CBA — Confederacdo Brasileira de Atletismo. Cabe observar que existem
federacGes no ambito estadual como a Federacdo de Futebol do Estado do Rio de Janeiro e a Federacdo de
Voleibol do Estado do Rio de Janeiro, assim como organizagdes que atuam na esfera internacional, como é o
caso da FIFA, com sede em Zurique, na Suica e a FIBA, no basquetebol.

° Por uma questdo de ordem pratica, ndo abordaremos neste momento as ligas esportivas amadoras. Também
ndo trataremos de eventuais investimentos feitos pelo Estado nas praticas desportivas, que deve ser focado na
concretizacdo de politicas publicas e sociais cuja fundamentacdo pode variar bastante, desde politicas publicas
afetas a educacdo até as politicas publicas de geracdo de emprego e renda. De qualquer forma, ressalvamos que
estes investimentos em diversos momentos sdo essenciais para as diversas modalidades esportivas.
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ou indiretamente, através do atleta amador que adquire produtos esportivos para a sua pratica pessoal
como, por exemplo, calcados desportivos, raquetes ou camisas de secagem rapida para a pratica da
atividade.

Portanto, sob a perspectiva do esporte é importante ampliar a sua base de publico. Em um
primeiro momento, a ampliacdo serve para profissionalizar a modalidade, mas em um segundo
momento visa fortalecer a pratica da modalidade e até mesmo criar eventos esportivos que tém a aurea
de um grande espetaculo™. Ademais, a ampliacdo da receita permite investir em infra-estrutura, novos
talentos e diversos modelos de neg6cio, assim por diante. Partindo-se da premissa de que o publico é
um bem que tende & escassez, a capacidade de atrair publico sempre ser4 um aspecto relevante™.
Explicando de forma breve a nocdo econdmica de escassez esta a ideia de que o publico ndo é algo
infinito, esta limitado, por exemplo, pelo namero de aparelhos de televisdo ou pela quantidade de
horas que uma pessoa consegue assistir televisdo. Ademais, se um espectador estiver assistindo a uma

partida, em tese ndo podera assistir a outra concomitantemente.

Em vista do exposto, é relevante considerar que a relacdo entre a televisdo e as modalidades
esportivas gera, para ambas, um proveito. Para a televisdo, pela capacidade dos esportes conseguirem
gerar uma audiéncia e, consequentemente, ocupacdo e valorizacdo do espaco publicitario. Por outro
lado, as modalidades esportivas precisam da televisdo como um meio para difusdo, manutencdo e
ampliacdo de seu respectivo publico, o que influencia na capacidade de manter e atrair novos
patrocinadores para a modalidade, como consequéncia. Infelizmente, existem desequilibrios em
diversas relacbes neste setor, seja entre as empresas de radiodifusdo na aquisicdo dos direitos, seja
entre as empresas de radiodifusdo e os titulares dos direitos de imagem e transmissdo das modalidades

esportivas.
4. A comercializacdo dos direitos de transmissao

Anteriormente, neste trabalho, foi estabelecida uma visdo geral do segmento de transmissdes

esportivas e sua relevancia para a televisdo. O segmento de esportes, que deve ser considerado como

19 Sobre o tema, importante fazer mencéo ao Sr. Rooner Arledge, que foi um dos pioneiros da transmiss&o
esportiva. Ele iniciou a sua carreira em 1960 na rede norte-americana ABC, onde trabalhou até a sua morte em
2000, tendo participado de nada menos do que dez coberturas olimpicas. Rooner Arledge introduziu técnicas
como o “slow motion” (cAmera lenta), o “stop action” e o replay instantdneo, assim como o uso de cameras
dentro da agua e dentro de carros de corrida. Foi também o pioneiro no uso de “closes” e “extreme close-ups”
para obter as expressOes de atletas e técnicos em campo. Enfim, sdo exemplos de técnicas que fizeram as
transmissGes esportivas se tornarem verdadeiros espetaculos. MOGEL, Leonard. This Business of Broadcasting.
Nova lorque, EUA: Watson-Guptill Publications, 2004. p. 136.

1 Curioso é o modelo norte-americano, em que as principais modalidades esportivas tém suas temporadas com
um calendario ndo colidente, de forma a evitar uma concorréncia predatoria (concorréncia por publico, espaco
nos meios de comunicacdo, etc.). Desta forma, as finais da temporada de basquetebol da NBA acontecem antes
do inicio da temporada do futebol americano da NFL e apesar de concomitante com a temporada de beisebol da
MLB, ndo sdo os principais momentos da liga de beisebol.
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entretenimento, tem significativa importancia na arrecadacdo de recursos publicitarios para toda a
cadeia envolvida na televisdo, tanto na espécie fechada como na aberta’?. Desta forma, é muito
importante para as empresas de televisdo, no momento da aquisicdo dos direitos de transmissao

esportiva, estabelecer bases na referida negociacdo que lhe permitam auferir um lucro significativo.

Por outro lado, para a representante das entidades esportivas que pretende comercializar 0s
direitos de transmissdo de um determinado evento, deve-se observar que a receita proveniente tende a
ser uma importante receita de seus associados. E essencial que as entidades mantenham a capacidade
de investir e ampliar a sua estrutura, assim como, o0 espaco fisico de treinamento e de jogos, as
categorias de base, investimentos em outros esportes, dentre outros. Um ponto que merece destaque é
que estas receitas também sdo utilizadas para remunerar seus respectivos atletas e pessoal, fato que
associado aos custos crescentes com a remuneracdo dos atletas de alta performance, verdadeiros

astros, torna a conta bastante complexa.

Como um primeiro ponto é preciso estabelecer que as jogadas realizadas durante uma partida
ou, ainda, os movimentos feitos pelos jogadores ndo sdo considerados expressfes protegidas por

1314 Desta

direito autoral, por ndo se envolverem expressao artistica no sentido técnico do termo
forma, diferente de outras formas de expressdo nas quais a lei confere um monopolio legal a

exploracdo econémica, isso ndo acontecera em relacdo a uma partida de futebol ou basquete. Em

12 para os pesquisadores Massimo Motta e Michele Polo os custos das empresas de TV sdo primordialmente
custos fixos, ou seja, ndo ha um aumento de custo associado a inclusdo de mais um espectador. Por sua vez, 0s
custos fixos podem ser divididos em dois tipos, associados a questdes tecnoldgicas ou institucionais ou a custos
de programacdo. Abaixo reproduzimos parte da explicacdo para referéncia: “In the TV business, most of the
costs do not depend on the number of viewers that watch the programs, and are therefore fixed, while the costs
of broadcasting the programs (including the advertising messages) to an additional viewer are negligible. (...)
Within the fixed costs, we can distinguish between two broad subsets: a first class is basically determined by
technological or institutional reasons. (...) The second class of costs refers to programming and includes
production costs and the purchase of transmission rights: those costs are very sensitive to market size and the
degree of competition, due to technical and, more substantially, quasi-rent reasons. A very popular program
costs more because the cost of scarse input needed (talent) is pushed up by competition among TV-channels”.
MOTTA, Massimo; POLO, Michele. Beyond the Spectrum Constraint: Concentration and Entry in the
Broadcasting Industry.” In Antitrust, Regulation and Competition — Central Issues in Contemporary Economic
Theory and Policy. (org. Mario Baldassari). Palgrave Macmillan: Nova lorque, EUA, 2003. p.10

13 Esta observacéo é relevante, considerando que existem obras artisticas, como coreografias ou atuacdes teatrais
em que os movimentos coordenados sdo uma expressdo artistica, e, consequentemente, sdo protegidos pelo
direito de autor.

1 LANDES, William M., POSNER, Richard A.. The Economic Structure of Intellectual Property Law.
Cambridge, EUA: The Belknap Press of Harvard University Press, 2003. p. 106-107. Cabe mencdo também a
posicdo do professor Ascensdo: “Vamos deixar desde logo o direito de autor. Este ndo poderia estar em causa,
porque o espetaculo desportivo ndo implica a criagdo ou a execucdo de obra artistica ou literaria. (...) No
dominio dos bens intelectuais, o principio ndo é o da universalidade, mas sim o da tipicidade da protec&o”.
ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 22 Edic&o. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 506.
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outros aspectos ligados ao evento esportivo poderé se discutir a existéncia de direitos de autor™ e
direitos conexos em relacdo a outros pontos da transmissdo, mas estes nao existem em relacdo a

partida propriamente dita.

No entanto, haverd o direito de imagem' do jogador e demais envolvidos nos eventos
esportivos. Trata-se de direito protegido constitucionalmente’ e pelas normas que a regulamentam,
i.e., 0 Cddigo Civil e a Lei No. 9.615/98, sendo considerado como uma extensdo do direito da
personalidade’®. Desta forma, é imprescindivel a prévia autorizacdo para uso de tal imagem, que
podera ser feita com base contratual ou em bases legais.

19 20

Na forma contratual, o jogador ao celebrar contrato de trabalho™ ““com uma entidade esportiva

ou com uma confederacdo, no caso dos selecionados nacionais, deve dar uma autorizacdo expressa

1> por exemplo, direito autoral sobre o hino do clube ou sobre o escudo de um time.

18O Professor Posner, em conformidade com a doutrina norte-americana, faz mencéo ao direito a publicidade
que tem relacdo com o direito de imagem, cabendo reproduzir sua licdo: “(...) the ‘right of publicity’, gives a
person the right to prevent the use of his name or face in advertising without his consent. The right is invoked
most frequently by celebrities who are not shy but merely want to control the marketing of the right to use their
name or face in advertising in order to maximize their income; hence its name”. POSNER, Richard A.
Overcoming Law. Cambridge, MA, EUA: Harvard University Press, 1995. p. 533.

7 Artigo 50, CRFB/88: X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito de indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; (grifo nosso)
XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participacOes individuais em obras coletivas e a
reproducéo de imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

18 Oportuno registrar algumas decises judiciais interessantes. A primeira diz respeito ao uso indevido e n&o
autorizado da imagem de jogadores em albuns de figurinhas, em que restou decidido ser necessaria a
autorizacdo. Uma outra decisdo, trazida pelo Professor José de Oliveira Ascensdo, é assim narrada por ele:
“Numa importante decisdo, o Tribunal de Algada do Estado da Guanabara condenou, em 27 de junho de 1974, a
Siemens, por ter difundido uma fotografia do jogador de futebol Jairzinho, com a legenda: ‘A Siemens iluminou
o0 gol da vitéria’. Fundou-se num direito da personalidade, distinguindo a utilizacdo de fotografia de personagem
publica para fins de informacéo, e a sua utilizacdo junto a mensagem publicitaria”. ASCENSAO, José de
Oliveira. Ob. Cit. p. 507.

19 A lei estabelece a obrigatoriedade da celebracdo de contrato formal de trabalho nas hipéteses de pratica
profissional de um determinado esporte, na forma do inciso |, do paragrafo Unico, do artigo 3°, da Lei No. 9.615,
Estatuto do Desporto: Art. 3° (...), Paragrafo Gnico. O desporto de rendimento pode ser organizado e praticado:

I - de modo profissional, caracterizado pela remuneracdo pactuada em contrato formal de trabalho entre o atleta e
a entidade de prética desportiva.

20 Neste ponto, cabe mencdo a acdo movida pelo jogador de futebol Gamarra em face do Flamengo, seu ex-
clube, em que pedia a resciséo do contrato na Justi¢a Trabalhista. Por conta de um conflito de competéncias, a
discussdo chegou ao Superior Tribunal de Justica. Na deciséo do STJ foi apontado que (...) ““o contrato principal
é o de trabalho; o outro, o contrato relativo ao uso de imagem, é acessorio e s6 pode funcionar e ser interpretado
em fungdo do principal, pois nada mais é do que um suplemento do contrato de trabalho, assim sendo, é da
Justica Trabalhista a competéncia para o julgamento de litigios oriundos desses contratos. STJ - Conflito de
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para 0 uso de sua imagem. Este direito ndo pode se dar por um periodo superior a um ano?, podendo,

entretanto, ser amplo ou limitado.

Em certos casos, podera ser acordado um direito reciproco de uso da imagem. A autorizacdo
reciproca, rara no Brasil, esta ligada a possibilidade do jogador obter autorizacdo para fazer uso da
imagem do clube em questBes pessoais, proprias como, por exemplo, em seu website, em certos
eventos ndo-esportivos (profissionais ou de caridade) e, eventualmente, até mesmo em publicidade.
No Brasil, a regra é a ado¢do de uma clausula padrdo da autorizacdo para uso do direito de imagem
pelo clube em hipdteses previsiveis. As situacdes ndo previstas que venham a surgir serdo negociadas

Caso a Caso.

As hipéteses onde a autorizacdo para uso é feita com base na lei sdo mais complexas do que as
contratuais. Inicialmente, é preciso mencionar que a antiga lei de direito autoral — Lei No. 5.988/73 -
estabelecia como um dos direitos conexos ao direito de autor o direito de arena?. Tratava-se de uma
inovacao brasileira que buscava estabelecer um critério geral para o direito de imagem dos atletas. Ha
pontos positivos em normatizar esta questdo, considerando que o estabelecimento de um padréo
normativo visa garantir a seguranca juridica para as partes e terceiros interessados. E, neste sentido, o
direito de arena deixa claro quem sera o beneficiario, no caso, as entidades esportivas. Por outro lado,
existem algumas criticas. Em primeiro lugar, retira-se a autonomia da vontade das partes, mas, ao
mesmo tempo, de forma incoerente, permite-se no paragrafo Unico do artigo 100, que se disponha em
sentido contrario sobre os aspectos financeiros da relacdo. E, ainda, por se tratar de uma norma geral,
deixa lacunas no que diz respeito a eventuais peculiaridades de cada esporte. Enfatizamos, todavia,

que tal modalidade ndo esta mais em vigor, pois a Lei No. 5.988/73 fora revogada.

A atual lei de direitos autorais, a Lei No. 9.610/98, ndo traz mencédo ao direito de arena. No
entanto, o Estatuto do Desporto, Lei No. 9.615/98, promulgado cerca de um més apds lei de direitos de
autor, faz ressurgir o direito de arena, com praticamente a mesma redacdo adotada na revogada lei de

direitos autorais. Estipula o artigo 42, do referido estatuto:

Competéncia N° 69.689 - RJ (2006/0213793-4) — Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo. Data: 23 de junho de
20009.

21 Conforme o disposto no artigo 28, da Lei No. 9.615, Estatuto do Desporto: Art. 28 (...), § 7° E vedada a
outorga de poderes mediante instrumento procuratério publico ou particular relacionados a vinculo desportivo e
uso de imagem de atletas profissionais em prazo superior a um ano.

22 Lei No. 5.988/73 - Do direito de arena: Art. 100 - A entidade a que esteja vinculado o atleta, pertence o direito
de autorizar, ou proibir, a fixacdo, transmissdo ou retransmissédo, por quaisquer meios ou processos de espetaculo
desportivo publico, com entrada paga. Paragrafo Gnico. Salvo convencdo em contrario, vinte por cento do preco
da autorizacdo serdo distribuidos, em partes iguais, aos atletas participantes do espetaculo. Art. 101 - O disposto
no artigo anterior ndo se aplica a fixacdo de partes do espetaculo, cuja duracdo, no conjunto, ndo exceda a trés
minutos para fins exclusivamente informativos, na imprensa, cinema ou televis&o.
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Art. 42. As entidades de prética desportiva pertence o direito de negociar, autorizar e
proibir a fixacdo, a transmissdo ou retransmissdo de imagem de espetaculo ou

eventos desportivos de que participem.

§ 1° Salvo convencdo em contrario, vinte por cento do preco total da autorizacio,
como minimo, sera distribuido, em partes iguais, aos atletas profissionais

participantes do espetaculo ou evento.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a flagrantes de espetaculo ou evento
desportivo para fins, exclusivamente, jornalisticos ou educativos, cuja duracdo, no

conjunto, ndo exceda de trés por cento do total do tempo previsto para o espetaculo.

§ 3° O espectador pagante, por qualquer meio, de espetaculo ou evento desportivo
equipara-se, para todos os efeitos legais, ao consumidor, nos termos do art. 2° da Lei
n°8.078, de 11 de setembro de 1990.

Desta forma, houve a manutencdo de uma questdo fundamental. O direito de imagem é de
titularidade do atleta, enquanto o direito de arena é atribuido a entidade a qual o atleta estiver
vinculado. O direito ao uso da imagem do atleta é transferido a entidade desportiva contratualmente.
De posse da capacidade contratual de negociar o direito de imagens dos atletas que compdem o seu
elenco, a entidade desportiva pode negociar, autorizar e proibir a fixacdo, transmissdo ou

retransmissdo de imagens do evento desportivo.

Antes de abordar a natureza dos direitos de transmissdo, faz-se importante registrar trés
observacGes em relacdo ao dispositivo acima reproduzido. Em primeiro lugar, no paragrafo 1°, do
artigo 42, do referido estatuto, o legislador tentou corrigir sutilmente a redacdo no que diz respeito ao
percentual devido aos atletas por conta do direito de imagem, através da insercdo da expressao “no
minimo”. Entretanto, ainda persiste a confusdo por conta da redacdo que se inicia com a expressao,
“salvo disposicdo em contrario”, que pode dar margem a interpretacOes diversas, inclusive no sentido
de que a remuneracdo pode ser inferior ao percentual de vinte por cento. Ademais, os atletas
continuam sem ter como fiscalizar se a remuneracgdo esta sendo paga de forma correta, considerando
que, em muitos casos, ndo tém acesso ao montante arrecadado em bilheteria e, em regra, ndo tém
conhecimento dos valores negociados nas transacdes de direitos de transmissdo. Em segundo lugar,
cabe mencionar a alteracdo no uso de imagens para fins jornalisticos, na forma do paragrafo 2°, do
artigo 42. Houve uma alteracdo do critério de trés minutos para trés por cento do tempo do espetaculo,
utilizando-se como paradigma uma partida de futebol, o que ndo gerou significativo impacto, ja que
trés por cento dos noventa minutos de uma partida de futebol sdo cerca de trés minutos. No entanto,
este critério tende a gerar complicagdes em relacdo a outros esportes, principalmente naqueles onde as
provas sdo muito rapidas, como uma corrida de 100 metros rasos ou 50 metros de nado livre. Isto

porque restaria a dlvida sobre quanto tempo exatamente poderia ser transmitido para efeitos
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jornalisticos. Constata-se, portanto, que ndo foi adequado tratar sobre este tipo de questdo através da
lei, de forma tdo taxativa, pois a lei é genérica, sem considerar as especificidades de cada modalidade
esportiva. Por fim, em terceiro lugar, nota-se que o paragrafo 3°, do artigo 42, traz importante
inovagdo sobre o tema, pois equipara 0s espectadores aos consumidores de forma expressa. Inclui-se o
torcedor num sistema juridico com prote¢do constitucional e legal. Alguns direitos dos torcedores e
deveres dos organizadores tendem a se fortalecer, como o direito a seguranca do

consumidor/espectador.

A analise da natureza dos direitos de transmissdo também é complexa. Os professores Landes
e Posner®, como afirmado anteriormente, também compreendem que ndo ha direito autoral sobre a
pratica desportiva. Todavia, ao analisarem o caso National Basketball Association v. Motorola®
mencionam que poderia haver a hipétese de uma apropriacao indevida, misappropriation, dos direitos
de transmissdo. Ou seja, em que pese o fato de a lei ndo ter conferido 0 monopdlio sobre aquele
conteido através de um direito autoral, se este direito estivesse na esfera do dominio publico, podendo
ser apropriado por qualquer um, ndo haveria incentivos para que 0 agente criasse os fatos e,
simplesmente estes eventos esportivos deixariam de existir e de serem assistidos. Desta forma, 0s
professores comungam do mesmo entendimento adotado na decisdo do caso, no sentido de que o
servico “SportsTrax” da Motorola ndo infringia os direitos sobre a transmissdo de titularidade da
NBA, por considerar quer era um servico meramente informacional e ndo visava competir ou se

apropriar dos direitos da NBA.

Uma visdo bastante interessante e com fundamentacdo muito pertinente € a do professor José
Oliveira Ascensdo. Ele insere o direito de arena dentro de uma nocdo maior denominada de “direito
ao espetaculo”, que teria natureza consuetudinaria, costumeira e nao legal, tendo por fundamento a
protecdo ao investimento e o risco assumido pelo agente que organizou o evento. Em relacdo a todos
os espetaculos, haveria um principio da inadmissibilidade da sua transmissdo sem autorizacdo de quem
organizou o espetaculo. Segue o professor observando que o titular do direito ndo seriam, por
exemplo, os clubes participantes de uma partida de futebol, mas sim o organizador do espetaculo,
aquele que tem dominio do conjunto dos agentes envolvidos. E a este empresario deveria ser
reconhecido o direito de exclusdo em relacdo as transmissdes do evento, que se justificaria no fato de a
atividade organizativa necessitar de tutela, ndo podendo ficar sujeita ao aproveitamento parasitario de
terceiros. Neste contexto, cabe reproduzir uma parte da explicagdo do professor Ascensdo neste

ponto:

2 LANDES, William M., POSNER, Richard A.. The Economic Structure of Intellectual Property Law.
Cambridge, EUA: The Belknap Press of Harvard University Press, 2003. p. 106-108.

24 Referéncia da decisdo norte-americana: 105 F.3d 841 (2d Cir. 1997).
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“Quanto a nos, ndo temos divida nenhuma em afirmar que esse fundamento é o
costume. Para quem, como nds, considera 0 costume uma fonte de direito
autbnoma, que ndo depende de reconhecimento legal, o direito do empresario ao

espetaculo é um exemplo acabado de costume praeter legem vigente genericamente

em todas as ordens juridicas™.

Em vista do exposto, a relacdo juridica estabelecida teria um terceiro agente. O primeiro é o
atleta, titular do direito de imagem, que autoriza contratualmente o uso desta imagem pelo segundo
elemento, a entidade esportiva. Esta entidade podera utilizar o direito de imagem de seus atletas na
forma autorizada, a0 mesmo tempo em que ¢ titular do direito de arena que lhe confere o direito de
negociar, autorizar e proibir a fixacdo, a transmissdo ou retransmissao de imagem de espetaculo ou
eventos desportivos de que participe. Como um terceiro elemento, o organizador de evento esportivo,
através de contrato, adquire o direito de arena das entidades esportivas e, em seguida, com fundamento
no direito costumeiro, poderia comercializar parte dos direitos envolvidos para terceiros, dentre os
quais o direito de transmissdo de sons e imagens. Paralelamente, os organizadores detém também o
direito de excluir o uso de imagens daquele evento por terceiros ndo autorizados. Em termos préaticos,
na maior parte dos casos, 0s organizadores dos eventos esportivos sdo as federacdes, associacdes e

confederagfes esportivas.

Uma visao alternativa sugere que seria possivel outra forma de negociacdo em separado entre
cada clube e um canal de televisdo, esta forma de negociagdo é utilizada em relacdo aos direitos do
campeonato mexicano de futebol®. Haveria a possibilidade de um Gnico agente do setor televisivo
celebrar contratos com todos os clubes e, de forma indireta, obter a exclusividade sobre um
campeonato. Por outro lado, haveria a possibilidade de uma negociacdo mais eficiente, com
possibilidade de mais agentes do setor televisivo adquirirem os direitos de transmissdo, inclusive
canais menores e até mesmo concessionarias regionais, 0 que nao acontece quando a compra e a venda
destes direitos é feita de forma centralizada. Os criticos a aquisi¢do individualizada apontam que a
compra traria instabilidade para o sistema, pois 0s jogos sdo realizados entre dois clubes e haveria
incerteza, por exemplo, em situacbes em que os dois clubes que vd@o jogar tém contratos de
exclusividade com canais de televisdo diferentes. Nesta hipotese, qual canal poderia transmitir o jogo?
Os dois canais, somente um dos canais ou sO o canal que tem contrato com o time que joga em casa?
Outra critica diz respeito ao fato de que times com maior apelo popular teriam uma propensdo a

auferir maior remuneracgéo pelos canais de televisdo, enquanto times menores ou mais novos teriam

% ASCENSAO, José de Oliveira. Ob. Cit. p. 506.

%6 Fazemos mencdo ao campeonato organizado pela Federacion Mexicana de Futbol Asociacion, A.C., ou
FEMEXFUT, conhecido como Primera Division.

75



Anais do | Seminario de Direito, Artes e Politicas Culturais do NEDAC

uma remuneracdo menor e dificuldade em alcangar bom desempenho ou permanecer na primeira
diviséo, pois teriam receitas menores. Considerando que as receitas de direitos de transmissao
compdem parte significativa das receitas de um clube, haveria o risco dos clubes considerados grandes
serem sempre mais bem capacitados e preparados, diminuindo a competitividade e o equilibrio de um

determinado campeonato.

Neste momento, cabe indagar sobre qual é o modelo adotado no Brasil. Sabe-se que existe
uma grande tendéncia a centralizacdo dos direitos de transmissdo em torno de federacBes ou
associagdes. Todavia persiste a indagacgao sobre como é efetivada a divisao dos valores recebidos pela
associacdo ou federacdo entre os seus membros. Para responder a este questionamento seria
necessario analisar algumas “caixas pretas” cujo conteldo é inacessivel. N&ao obstante a natureza de
direito privado presente na relacdo entre as empresas de televisdo e o Clube dos Treze, por exemplo,
ha que se registrar que as redes de televisdo sdo concessdes de servicos publicos?, ou seja, prestam um
servigo publico e, desta forma a transparéncia é inerente a sua atividade, dada a natureza e relevancia
social do servico. Associado a isto, ao cidaddo é assegurado direito de acesso a certas informacdes
relativas aos servicos publicos que Ihe sdo prestados ou colocados a disposicdo. Neste contexto, o
sigilo é a excecdo. Cabe mencionar que, em diversos paises, as informacgdes acerca dos valores das
aquisicdes dos direitos de transmissdo esportiva sdo amplamente divulgadas, como também o

faturamento das empresas de televisao.

No que diz respeito a relacdo estabelecida entre o Clube dos Treze e os clubes, este sigilo e
outras condutas discriminatorias afrontam diretamente os principios do Estatuto do Desporto — Lei No.
9.615/98. E quanto aos aspectos financeiros, ha evidente descumprimento das seguintes normas

estabelecidas no referido estatuto, abaixo reproduzidas, para facilitar a compreensao:

Art. 2° O desporto, como direito individual, tem como base os principios:

(.)

Paragrafo Unico. A exploracdo e a gestdo do desporto profissional constituem
exercicio de atividade econdmica sujeitando-se, especificamente, a observancia dos

principios:
| - da transparéncia financeira e administrativa; (grifo nosso)

Il - da moralidade na gestdo desportiva;

2" Nesta questéo, cabe reproduzir parte do entendimento exposto pelo Ministro Demécrito Reinaldo em julgado
afeto a matéria em discussdo: “os servicos de radiodifusdo sonora e de imagens e demais servicos de
telecomunicagdes constituem, por definicdo constitucional, servigos pablicos (...)".

STJ - Mandado de Seguranca No. 5.307/DF (97.0054287-4) — Relator Ministro Demacrito Reinaldo. Publicado
no Diério Oficial de 02 de agosto de 1999.
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I11 - da responsabilidade social de seus dirigentes;

Constata-se, portanto, que a ampla exposicdo da formatacdo do negdcio estabelecido nos
contratos e dos valores de comercializagdo ja permitiria uma significativa ampliacdo da concorréncia
no mercado de transmissdes esportivas. O sigilo, da forma como é utilizado, é incompativel com a

funcéo social dos esportes e dos meios de comunicagéo social de massa.

5. Aspectos da realidade brasileira

Uma caracteristica que chama a atencdo do setor de transmissdes esportivas no Brasil é a
concentracdo. Tanto a concentracdo em um esporte, o futebol, como a concentragdo em um meio de

comunicacio, a televisio®, principalmente a aberta, e em canal especifico, qual seja, a TV Globo.

Abaixo trazemos um dado que trata de forma objetiva a concentracdo na TV em torno da TV
Globo.

Participacdo de Mercado, segundo os Niveis de Audiéncia — 2007 Geograéfico: Brasil

Emissora Participacdo de Mercado
Globo 48,2%
SBT 15,3%
Record 14,7%
Bandeirantes 5,1%

Rede TV 2,5%

Outros 14,2%

Fonte: Ibope Telereport PNT — Janeiro a Dezembro 2007.

Outro dado relevante diz respeito aos principais esportes transmitidos no Brasil, com ampla

lideranca do futebol e da TV Globo, conforme o quadro abaixo:

28 Conforme dados do Ibope Pesquisa de Midia, 96% dos domicilios brasileiros possuem uma televiso.
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Audiéncias de Modalidades Esportivas 2003

Modalidade Esportiva Audiéncia Média (%)
Futebol (Globo) 30,1

GP F1 (Globo) 20

Voélei (Globo) 14
Stock Car (Globo) 13
Futsal (Globo) 12

Fut Areia (Globo) 12
Treino F1 (Globo) 11
Motociclismo (Globo) 11
Futebol (Record) 5

Elaboragdo: McCannErickson /Fonte: SDE/DPDE.

Esta concentragdo, que traz vantagens para a eventual modalidade esportiva que seja veiculada
neste canal, permite estabelecer uma parceria onde as duas partes tenham grandes beneficios. No
entanto, outras modalidades, novas ou ja existentes, possuem significativa dificuldade de entrada neste
importante meio de comunicacdo, e de renda, tendo em vista a limitacdo do espaco na programacao.
Ademais, existe o risco de ser criada uma idéia do “ou a Globo ou nada”, ou seja, em uma negociacdo
0 representante da modalidade esportiva aceita condi¢cGes que ndo aceitaria caso tivesse uma segunda
opcdo de canal de televisdo. Como a participacdo de mercado dos outros canais € muito pequena,
existe o risco de ser criada uma situacdo dessas. Neste contexto, constata-se que, mesmo em
modalidades nas quais o Brasil é bem-sucedido internacionalmente, como o vélei, ndo se alcanga um

publico televisivo apto a competir com o futebol.

Cabe observar que a concentragdo acima mencionada gera algumas distor¢des que sdo tratadas
na esfera do direito antitruste, existem dois casos que consideramos muito importantes neste tema e
estdo sendo tratados no &mbito do CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econémica, ambos o0s

casos envolvem as Organizacdes Globo® *.

2% Conforme ranking da Revista Exame, 362 edicdo de “Melhores & Maiores” Julho de 2009, contendo dados do
ano de 2008, as Organizagdes Globo estavam como o 38° maior grupo empresarial do Brasil, acumulando vendas
num total de US$4.088.737.000,00. Consta que o grupo atua integralmente no setor de comunicagdo possuindo
um ndmero de 104 empresas no grupo, entre controladas e coligadas. (p. 90). Registra-se, ainda, que a empresa
Globo Comunicagdo e Participagdo S.A. é a 63 em vendas no Brasil, com total de vendas em 2008 em cerca de
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No primeiro caso, houve investigacdo no a&mbito do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia acerca de possiveis condutas adotadas pela Globosat impeditivas da concorréncia, mais
especificamente acerca da restricdo do licenciamento dos canais produzidos por ela somente a
empresas coligadas. Nosso interesse especifico diz respeito aos canais Sportv e Sportv 2 e aos canais
pay-per-view®. No segundo caso, houve investigacdo da Secretaria de Direito Econdmico (“SDE”),
do Ministério da Justica, objeto de processo administrativo®, com parecer encaminhado ao CADE, e
sob o qual houve a celebracdo de um termo de cessacdo de conduta. Este processo administrativo
versa sobre condutas anticoncorrenciais adotadas pela TV Globo e o Clube dos Treze na negociacdo

dos direitos de transmissdo do campeonato brasileiro de futebol.

Concluséo

Neste trabalho objetivamos tratar de um tema bastante amplo e complexo de uma forma
bastante resumida e simplificada, infelizmente ndo sendo possivel exaurir o tema nesta oportunidade.
No entanto, trouxemos subsidios para que os diversos agentes envolvidos, em diferentes modalidades
esportivas, reflitam sobre o tema. A televisdo é um meio muito importante de se estabelecer contato
com o publico e isto deve ser pensado dentro das federacdes e pelos gestores envolvidos nas varias

modalidades esportivas.

Na perspectiva das diversas federagcdes esportivas, é necessario buscar novos modelos de
negécio, novas formas de comercializar as suas respectivas modalidades esportivas e as imagens e a
emoc¢do que compdem as diversas praticas. Quando se tratar de um nicho muito especifico, a solucéo
pode estar na TV a cabo ou na internet. No entanto, quando houver uma massa critica significativa, é

importante construir um modelo de negdcio que permita a veiculagcdo no ambito da TV aberta.

Chamamos a atencdo para o fato de que, apesar de a maioria dos canais de televisdo operar em
rede nacional, pode ser trabalhado um espaco para as transmissdes esportivas junto as concessionarias
regionais de televisdo. Determinados esportes ou modalidades podem ndo gerar uma lucratividade

atrativa caso venham a ser transmitidos em rede nacional, mas podem gerar boas receitas quando

dois bilhdes e seiscentos milhdes de dolares, um lucro liquido de quase cento e sessenta milhdes de dolares e
pagamento de impostos sobre as vendas de quase cento e quinze milhdes de délares. Suas exportacdes foram de
treze milhGes de ddlares, correspondendo a 0,5% de suas vendas. (p. 148-149).

%0 Este grupo econdmico concentra suas atividades no setor de comunicagio de massa e entretenimento, como
radio, televisdo e imprensa escrita. Atua em praticamente todos os ramos de midia: televisdo aberta, televisdo
fechada (em todas as tecnologias disponiveis — MMDS6, cabo e satélite/DTH?7), radio, jornais, revistas, Internet,
dentre outros.

%! Termo de Cessagdo de Conduta celebrado em 31 de maio de 2006, aprovado pelo plenario do CADE em sua
3742 Sessdo Ordinaria. Relativo ao Processo Administrativo No. 08012.003048/2001-31.

32 processo Administrativo No. 08012.006504/97-11.
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transmitidos dentro de uma certa regido, com receitas compativeis a eventuais custos de aquisi¢do dos

direitos de transmisséo e producao reduzidos por conta da limitagéo regional.

E necessario também estar atento para as novas tecnologias e a forma como estas inovacdes
podem agregar a pratica esportiva. Os custos de equipamentos para a captacao de imagens e sons tém
diminuido significativamente. E preciso ponderar entre o purismo e algumas demandas publicitérias,
alguns esportes como o voleibol e o criquete tiveram que se adaptar as limitagdes de espago para a
transmissao esportiva e conseguiram abrir importantes espagos nos meios de comunicacdo. E, por
fim, é preciso rever certos dogmas, como aqueles que vedam a transmissdo de certos jogos para a
cidade onde sdo realizados, fato que beneficia atravessadores de ingressos e restringe 0 acesso do
publico ao pay per view, afastando um grande publico telespectador, sendo que sabemos que a
experiéncia de assistir uma partida ao vivo ou pela televisdo sdo experiéncias diferentes, mas

complementares e que podem ser valorizadas em paralelo.

N&do poderiamos também deixar de abordar que a concentracdo ora existente, narrada
anteriormente, ndo é algo ideal nem para o publico espectador nem para as federacGes e clubes,
tampouco para o mercado publicitario. Desta forma, numa eventual persisténcia deste desequilibrio,
pode ser interessante uma acao do Estado no sentido de estimular um equilibrio neste segmento do

mercado, através de uma regulacdo pro-concorrencial.

Por fim, observamos que esta relacdo entre a televisao e as diversas modalidades esportivas é
algo que tende a continuar. A possibilidade de gerar sons e imagens que alcangam um publico cada
vez maior ndo € um fendmeno que pode ser ignorado. Afinal, o esporte é, e deve continuar sendo, um
grande espetaculo, um espetaculo de profissionalismo, confraternizacao, alegria e salde, e a televisao
tende a ser o melhor instrumento para fazer com que este espetaculo alcance um numero cada vez

maior de pessoas.
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Dominio publico fortalecido: acesso ao conhecimento e fonte de criacdes

Christiano Lacorte °

Gabriela Arenhart

Resumo: O presente artigo trata do instituto do dominio publico e sua importancia como fonte
para novas criagbes. O texto aborda elementos que podem enfraguecer o acesso aos bens que
compdem esse acervo comum, representando barreiras a um dominio publico plenamente eficaz.
Também sdo apresentados fatores que podem fortalecer esse repositorio, ampliando o acesso aos bens

intelectuais que o comp&em.

Palavras-chave: Direito Autoral. Direito Moral de Autor. Direito Patrimonial de Autor.

Dominio Publico. Dominio Publico Fortalecido

Abstract: This article deals with the institute of public domain and its importance as a source
for new creations. The paper discusses factors that may undermine access to goods that make up this
common corpus, representing a barrier to fully effective public domain. Also presented are factors

that can strengthen this repository, expanding access to intellectual assets that comprise it.

Keywords: Copyright. Author’s Moral Rights. Public Domain. Strengthened Public Domain.
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““O Dominio Publico ndo é um residuo deixado para tras quando todas as coisas boas ja foram
tomadas pelo direito de propriedade. O Dominio Pablico compde a estrutura que suporta a
construcao da nossa cultura. Ele é, na verdade, a maior parte da nossa cultura.”

James Boyle, O Dominio Publico.

1. Introducdo

Dominio publico é a regra, direito de exploracdo exclusivo é a excecdo. Essa afirmacgdo
poderia ser a diretriz para o tratamento da protecdo das obras artisticas e cientificas protegidas pelo
direito autoral. Afinal, apds esse periodo de exploracdo da criacdo exclusivamente pelo autor, a obra
passara ao acervo comum, terd acesso e utilizagdo livre e servird também para inspirar a criagdo de

novas obras.

A Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) tem reservado um importante
espaco para a discussdo do aprimoramento do tratamento dado ao dominio publico, em face de
entendimento da importancia desse acervo cultural. Nesse sentido, importante mencionar as
recomendacdes 16 e 20 da Agenda de Desenvolvimento' proposta aos paises membros dessa
organizacdo na Assembléia Geral de 2007, que apontam a necessidade de medidas que fortalecam o
dominio publico. A recomendacdo 16 propde que se “considere a preservacao do dominio publico no
ambito dos processos normativos da OMPI e aprofunde a analise das implicagdes e beneficios de um

dominio publico rico e acessivel”

, enquanto a recomendacdo 20 aponta pela necessidade de se
"promover atividades normativas relacionadas com a propriedade intelectual que deem suporte a um
dominio puablico robusto nos Estados-Membros da OMPI, incluindo a possibilidade de preparar
diretrizes que possam ajudar os Estados membros interessados em identificar o que esta em dominio

plblico dentro de suas respectivas jurisdicdes™.

Ainda acerca da importancia de um tratamento adequado ao dominio publico é importante

destacar a obra “Estudo exploratério sobre direitos de autor e direitos conexos e do dominio publico™,

de autoria de Séverine Dusollier, professor da Universidade de Namur, na Bélgica. Esse estudo

! http://www.wipo.int/ip-development/en/agenda/recommendations.html

2 «Consider the preservation of the public domain within WIPO’s normative processes and deepen the analysis
of the implications and benefits of a rich and accessible public domain.”

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

* “Scoping study on copyright and related rights and the public domain.”, http://www.wipo.int/edocs/
mdocs/mdocs/en/cdip_7/cdip_7inf_2.pdf
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apresenta diversas consideracdes a respeito da importancia do dominio publico dentro do sistema de

direito autoral e aborda elementos que afetam a eficacia desse acervo comum.

Nesse tempo em que 0 acesso a informacao e ao conhecimento esta ao alcance de todos, por
meio de computadores e da Internet, se questiona 0 modelo de protecdo autoral vigente, justamente
pela imposicdo de uma restritividade exacerbada no acesso aos contetdos protegidos, que acaba
cerceando a criatividade ampliada propiciada pelas ferramentas tecnoldgicas. Nesse contexto, o tema
dominio publico recebe grande destaque. O fortalecimento desse instituto representa uma resposta que

vai ao encontro das expectativas trazidas com a tecnologia.

As préprias transformac@es tecnoldgicas podem estabelecer novos patamares de efetividade ao
dominio publico. Muito do que se cria tem ou teve como fonte obras pertencentes ao dominio publico,
direta ou indiretamente. Portanto, falar em um dominio pablico mais efetivo é falar de uma fonte de
cultura mais acessivel a sociedade e de um repositério de inspiracdo criativa de fato disponivel aos

artistas.

O presente artigo tem por finalidade abordar tépicos relacionados ao desenvolvimento desse
dominio publico mais efetivo, por meio de politicas, solucBes tecnoldgicas, alteragdes normativas, que
explorem as condi¢des que possam fazer desse repositorio de conteldos ndo apenas uma grande base

de acesso a bens intelectuais, mas também fonte para novas criagdes.

2. Dominio Publico: definicdo e fungado

Enguanto o direito autoral garante, além dos direitos morais do autor, o direito patrimonial
sobre a utilizacdo da obra, o dominio publico permite que o uso seja feito sem qualquer autorizacao,
uma vez que, em uma interpretacdo restrita e simples, as obras em dominio publico sdo aquelas nas

quais o direito patrimonial do autor decaiu.

As obras que fazem parte do dominio pablico formam um conjunto de bens intelectuais
comuns ao uso todos, 0s quais envolvem questdes muito mais amplas e relevantes, referentes ao
acesso ao conhecimento e a cultura, bem como a importancia das obras ao patriménio histérico-

cultural do pais — questdo a ser desenvolvida ao longo do trabalho.

2.1 O que é dominio publico?

Dominio puablico é o conjunto de obras nas quais ndo mais incide a protecdo patrimonial do

direito de autor, e que, em virtude disto, seu uso € livre, independente de autorizagdo ou pagamento.
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Os direitos autorais patrimoniais ndo sdo eternos e nem mesmo protegem todos os elementos
intelectuais. Quando as obras sdo protegidas, este prazo é determinado, limitado a um periodo

considerado suficiente para assegurar ao autor as benesses econdmicas de sua criacao.

A garantia legal desses direitos perdura durante setenta anos contados de 1° de janeiro do ano
subsequente ao falecimento do autor. Cessa-se a protecdo dos direitos patrimoniais, pois os direitos

morais, por sua natureza, ndo perecem no tempo, sao imprescritiveis.

Quando do decurso desse prazo, os direitos patrimoniais do autor decaem, a obra passa a
compor o dominio publico. Incluem-se também neste rol, aquelas de autor desconhecido, bem como as
de autores falecidos sem herdeiros, conforme mencionado no artigo 45° da Lei de Direitos Autorais.

Conforme leciona Ascensdo (Direito Autoral, p.353), “dominio publico em relacdo a obra ndo

representa nenhum dominio ou propriedade, mas simplesmente uma liberdade do publico™®

, OU seja, a
partir do momento que se finda a protecdo patrimonial da obra mediante o direito autoral, seu uso é
livre, ndo carecendo de autorizacdo ou pagamento, pois ndo ha mais um titular exclusivo - o titular da

obra caida em dominio puablico € a prépria coletividade.

2.2 Qual a funcéo do dominio publico?

O dominio publico é uma forma de ‘devolucdo’ ao seio da sociedade
de algo que ela mesma propiciou ao criador da obra, um resgate ou
pagamento, seja como for.”” Jodo Henrique Fragoso, em: Direito

Autoral — Da Antiguidade a Internet

Dominio publico efetivo é aquele que garante que as obras que o compdem possam ser
amplamente acessadas, utilizadas por todos, quer reproduzindo-as, explorando-as, estudando-as, ou
modificando-as para criar novas obras. A partir da possibilidade de maltiplos usos, o dominio publico

deve ser um referencial cada vez mais fortalecido e eficaz.

O acervo em dominio publico deve consistir, acima de tudo, em matéria prima disponivel para
novas criacGes. Nao se trata aqui de plagio dos trabalhos caidos em dominio publico - uma vez que

esses continuam protegidos pelos direitos morais do autor - mas de inspiragdo. Por exemplo, a obra de

> Art. 45. Além das obras em relacdo as quais decorreu o prazo de protecdo aos direitos patrimoniais, pertencem
ao dominio publico: | - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores; |l - as de autor desconhecido,
ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais.

® ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
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Shakespeare, Romeu e Julieta, certamente serviu de referéncia para que outros romancistas também
escrevessem histérias sobre um amor impossivel com final tragico, incluindo nelas seus tracos

criativos caracteristicos.

O acesso as obras em dominio publico cria a possiblidade de inovacgdes continuas, ou seja,
inovacBes ou modificacbes em uma obra ja iniciada por outrem. Toma-se como exemplo uma obra
literaria, em que o autor faleceu no ano de 1940 - a obra, por sua vez, encontra-se em dominio publico.
A obra pode ser utilizada como fonte para a criacdo de outras obras, dela derivadas, o que s6 poderia
ser feito antes com a autorizacdo do detentor dos direitos patrimoniais sobre a obra. A obra em

dominio publico possibilita que a cultura seja enriquecida com novas obras.

A regra geral é que o uso comercial das obras tenha periodo relativamente curto. As obras de
grande sucesso, no entanto, extrapolam tal limite, continuando a ser economicamente rentaveis ap6s o
periodo em que os direitos patrimoniais decaem, uma vez que permanecem sendo reeditadas e

relancadas. A respeito disto, Lessig (Cultura Livre, p.222) leciona:

O verdadeiro dano [produzido pelos longos prazos protetivos, bem como pela
inexisténcia de um dominio publico efetivo] é gerado aos trabalhos que ndo sdo
famosos, nem explorados comercialmente, e que, como resultado, ndo estdo mais

disponiveis.”

Tendo isto em mente, surge o interesse econdmico do dominio publico, qual seja, criar novos
modelos de negocios a partir dessas obras. Uma vez que ndo incidem sobre elas os direitos
patrimoniais, pressupde-se que seu custo de reproducdo e reinsercdo no mercado sejam menores. Essa
pratica é necessaria, a fim de manter exemplares — inclusive das obras pouco conhecidas - disponiveis

e acessiveis, com a finalidade de que a obra ndo venha a ser esquecida com o passar dos anos.

Esta na esséncia do dominio publico a garantia de liberdade de acesso e uso as obras que o
compde. A partir desta caracteristica, deve-se entender esse acervo como um instrumento capaz de
promover a eficacia de alguns direitos fundamentais, como o direito a educacdo, a cultura e a
informacdo. Quando fortalecido e efetivo, as condi¢des de acesso e informacdo sdo cada vez melhores,
permitindo que o contato com o patriménio cultural seja mais amplo, contribuindo de maneira

primordial para o desenvolvimento intelectual.

" LESSIG, Lawrence. Cultura Livre - Como a Grande Midia Usa a Tecnologia e a Lei para Bloquear a
Cultura e Controlar a Criatividade. Sdo Paulo: Trama, 2005.
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2.3 Identificacdo do dominio publico

A protecdo autoral incide sobre uma obra intelectual a partir do momento em que ela é

expressa, ndo carecendo qualquer formalidade.

Com isto, a maneira de identificar as caracteristicas de uma obras - quando foi lancada, por
qual autor, se ha coautoria, se ha direitos conexos - é eminentemente artesanal. Este método também

dificulta a determinagdo de quando a criacdo passou a fazer parte do dominio publico.

O elemento central para saber quando o direito patrimonial da obra decaiu &, em geral,
temporal: conhecer a data do falecimento do autor (o Gltimo deles que vier a falecer, no caso de
coautoria) e a partir deste marco, contar 0 prazo previsto no art. 418, da Lei 9.610 de 1998, a Lei de

Direitos Autorais.

O registro, ainda que ndo exigido para que a protecdo passe a se exercer, € um instrumento que
facilita o conhecimento das caracteristicas da obra. Sobre isso, Lessig (Cultura Livre, p. 283)
menciona: “Se formalidades como o registro fossem instauradas [...], um dos aspectos mais dificeis de
contar com o dominio puablico seria removido. Ficaria facil identificar qual contelido é

presumivelmente livre™®.

O objetivo deste “formalismo” ndo é prejudicar o0 processo criativo, nem mesmo impor
barreiras que dificultem o amparo da obra pelo direito autoral ou desestimular a criatividade, mas sim,
dar mais seguranca aos autores e aos usuarios. Tal registro deve ser simples, de facil acesso, passivel
de buscas e com disponibilidade online, a fim de dar visibilidade ao acervo disponivel e garantir maior

eficiéncia ao sistema.

Um exemplo fatico de como o registro pode auxiliar na identificacdo de obras em dominio
publico é o “depdsito legal” do Escritério de Direitos Autorais da Fundacédo Biblioteca Nacional, onde
todas as obras ali registradas compdem um arsenal confiavel e disponivel & pesquisa, permitindo dar
publicidade da data do falecimento do autor, e consequentemente, quando sua obra entrara em

dominio publico.

No entanto, os métodos disponiveis sdo pouco eficientes e requerem grande esforco por parte
do usuario para que este identifique a real situacdo da obra. Para facilitar tal processo, novas
alternativas estdo surgindo. Uma delas é a criacdo de uma marca que identifica as obras livres de

protecdo patrimonial — a marca do Dominio Publico, promovida pela organizagdo Creative

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

9 LESSIG, Lawrence. Cultura Livre — Como a Grande Midia Usa a Tecnologia e a Lei para Bloquear a
Cultura e Controlar a Criatividade. Sdo Paulo: Trama, 2005.
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Commons™, que desenvolve e atualiza as licengas gerais publicas do mesmo nome — consistindo em
uma maneira de reunir todos estes tipos de obras e universalizar a sua identificacdo. Assim como se
pensou em identificar o copyright™* pela marca ©, o objetivo é que obras em dominio pablico passem

a ser reconhecidas pela marca abaixo:

A ideia do simbolo é comunicar a situacdo das obras a todos. A marca indica, portanto, que a
obra é de livre utilizacdo, reproducdo e modificacdo, e ao tornar clara essa condi¢cdo, aumenta a

efetividade do acesso aos amplos e ricos acervos em dominio publico.

3. Dominio publico eficaz

Como indicado anteriormente, o dominio publico tem por esséncia o fornecimento de um
repositdrio de uso comum e publico de obras que podem ser livremente reproduzidas, exploradas ou
modificadas. Portanto, falar em dominio publico eficaz significa que esse acervo comum esta
exercendo suas razdes de existir, ou seja, que esta disponivel aos interessados em acessar as obras que
dele fazem parte, e que o uso desses bens intelectuais esta assegurado de forma que nédo traga prejuizos
aos usudrios. A seguir, sdo apresentadas tanto condi¢cdes que podem limitar a eficacia do dominio
publico — fatores limitadores —, quanto reforcar suas caracteristicas, ampliando o alcance benéfico das

obras que o compdem — fatores fortalecedores.

3.1. Fatores Limitadores

Algumas situagdes podem influenciar restritivamente a disponibilidade e o0 acesso as obras em
dominio publico. Representam barreiras a efetividade desse acervo, haja vista limitarem, e por vezes
até impedirem o pleno acesso e uso dos bens intelectuais que deveriam estar de fato disponiveis ao uso
de todos. Desse modo, é importante que tais restricdes sejam aplicadas de modo a ferir minimamente

as funcbes do dominio publico.

19 \www.creativecommons.org

1 0 modelo norte americano de protecdo autoral — denominado copyright - se difere do modelo adotado no
Brasil, e estaria relacionado aos direitos de exploragdo econémica da obra.
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3.1.1 Direitos morais perpétuos

A Lei 9.610 de 1998 — Lei de Direitos Autorais, em seu capitulo 1, ao abordar os direitos
morais do autor, ndo menciona expressamente a existéncia de prazo de vigéncia desses direitos. Além
disso, menciona, no paragrafo primeiro do artigo 24" que alguns dos direitos mencionados nos
incisos do caput desse mesmo dispositivo se transmitem aos sucessores. Neles estdo incluidos os
direitos morais de reivindicar a autoria da obra (nesse caso, o direito do herdeiro é o de defender a
autoria do criador da obra, ndo dando ao herdeiro, claro, o direito de assumi-la), o de ter o nome do

autor vinculado a obra, o de conservar a obra inédita e o de assegurar a integridade da obra.

O exercicio desses direitos morais pelos sucessores do criador, indefinidamente, mesmo
quando ja se esgotou o prazo de protecdo patrimonial e a obra passou a constituir o dominio publico,
pode reduzir a possibilidade de livre uso desse acervo. E o caso de uma adaptacio de obra que seja
questionada por parentes ja distantes do autor, que poderiam alegar prejuizos a integridade da obra
original, ou de obras inéditas do autor, ja& ha muito guardadas, e que poderiam enriquecer 0 acervo

publico, caso em que o interesse publico se sobreporia ao interesse particular do autor ja falecido.

Os direitos morais sdo parte importante do sistema de protecdo autoral e representam o vinculo
efetivo do autor com a obra criada. Entretanto, ha que se identificar quais dos elementos desses
direitos devem se perpetuar no tempo — como o direito de ter o nome vinculado a obra — e quais devem
ceder para que ndo haja desequilibrio entre a observancia desse instituto e o livre acesso as obras em

dominio publico.

3.1.2 Prazos de protecao excessivos

Os longos prazos de protecdo aos quais estdo submetidas as obras podem representar a perda
definitiva de muitas delas. Durante esse periodo a obra pode deixar de existir, ja que o tempo em que é

explorada economicamente €, muitas vezes, menor do que o prazo de protecao.

Lessig (Cultura Livre, p. 19) aponta que esses prazos extensos limitam o acesso as obras e

dificultam a possibilidade de manté-las disponiveis quando caidas em dominio publico:

Os recursos para preservacdo dessas obras [principalmente as antigas, cujo valor
comercial é baixo] ja sdo naturalmente escassos e a necessidade de enfrentar o
labirinto de autorizagBes autorais simplesmente mata a possibilidade de sua
preservacdo. O resultado sdo centenas de milhares de obras que cairiam em dominio

publico, podendo ser preservadas, publicadas e digitalizadas por qualquer um, que

12'§ 10 Por morte do autor, transmitem-se a seus sucessores os direitos a que se referem os incisos | a IV.
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acabam se deteriorando juntamente com seu suporte fisico porque ninguém

consegue autorizagdo para lidar com elas.*®

Ou seja, a protecdo autoral ndo garante que a obra sera preservada por seu titular e inclusive
impede que outros assegurem sua existéncia. Essas restricdes muitas vezes impedem que a obra venha
a fazer parte do acervo em dominio publico, uma vez que podem se perder antes que o prazo protetivo

tenha cessado.

3.1.3 Acesso as copias fisicas da obra

Outra questdo que pode limitar a efetividade do dominio publico reside diretamente no
exercicio — legitimo — do direito de propriedade, mais precisamente no direito de impedir 0 acesso a
uma cOpia fisica de uma obra. Se essa copia for a Gltima, ou mesmo rara, de alguma obra que ja esteja

em dominio publico, ndo se conseguira reproduzi-la para que possa ser acessada de forma ampla.

E o caso, por exemplo, de uma pintura de Debret, guardada por um colecionador em sua casa,
e que a mantém inacessivel. Debret faleceu em 1848, portanto, suas obras ja estariam em dominio
publico. Porém, no caso hipotético apresentado, a obra inacessivel, mesmo que juridicamente faca
parte do dominio publico, pois ja decorreu o prazo de protecdo determinado em lei, ndo esta, de fato,

disponivel.

Nessa situacdo, poderia haver dispositivos legais que encorajassem 0s proprietarios de obras
em dominio publico a permitirem 0 acesso para reproduces dessa obra, ou mesmo colocassem
reproducgdes da obra a disposicao, por exemplo, em catalogos digitais. Ademais, quando esse acesso
fosse impedido, se poderia pensar na atuacdo estatal, levando-se em conta o interesse publico que

permeia a questdo. Nesse sentido, Denis Barbosa (Dominio Publico e Patriménio Cultural, p.12):

Entendo similarmente que haja uma obrigacao estatal, a luz do art. 215 da Carta, de
garantir os instrumentos de acesso ao dominio publico autoral. Cépias de filmes que
caem, em teoria, em dominio publico, mas permanecem em poder dos titulares
anteriores, obras plasticas inacessiveis a reproducdo, mecanismos de derivacdo de
obras com propésitos exclusivamente de frustrar a extingdo do termo autoral — todos

s&0 mecanismos em relagdo aos quais haveré dever estatal de atuacdo.™

3 LESSIG, Lawrence. Cultura Livre - Como a Grande Midia Usa a Tecnologia e a Lei para Bloquear a
Cultura e Controlar a Criatividade. Sdo Paulo: Trama, 2005.

Y BARBOSA, Denis Borges. Dominio Puablico e Patriménio Cultural. 2005. Disponivel em:
<www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/bruno.pdf>. Acesso em 25 abr. 2011.
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3.1.4 Medidas técnicas de protecdo

As medidas técnicas de protecdo (MTP ou TPM, do inglés Technical Protection Measure) sdo
implementagdes tecnoldgicas que vém sendo utilizadas em obras digitais de modo restringir usos ndo
autorizados. O problema ocorre porque muitas vezes esses mecanismos acabam se excedendo na
protecdo e impedindo mesmo aquelas utilizagbes que a prdpria lei permite, como as limitaces aos

direito autorais. O mesmo ocorre quando a obra estd em dominio publico.

Assim, se um mecanismo tecnolégico impede que se copie um CD ou de um DVD que
contenha, por exemplo, uma musica ou um filme, esse mecanismo estara impedindo que se reproduza
um pequeno trecho para uso individual e sem fins comerciais, como previsto no inciso 11 do artigo 46
da Lei 9.610 de 1998 — Lei de Direitos Autorais. Mas a situacio agrava-se quando as obras passam a

pertencer ao dominio publico.

Obras em dominio publico deveriam poder ser reproduzidas, executadas ou utilizadas sem
nenhum tipo de restri¢do, salvo os direitos morais do autor (ver item 3.1.1). Uma medida técnica de
protecdo que impeca essas utilizacbes esta criando barreiras a efetividade do dominio publico; por essa
razao, mecanismos tecnoldgicos que tenham a finalidade de proteger usos ndo autorizados devem ser
implementados de modo que permitam as utilizagbes autorizadas, ndo apenas aguelas decorrentes da

utilizacdo natural daquele bem, mas também todos aqueles usos permitidos pela lei.

3.2 Fatores fortalecedores

A seguir sdo listadas algumas condicdes/acbes que podem reforcar o acesso e a
disponibilidade do acervo representado pelo dominio publico. Esses fatores vdo ao encontro das ja
citadas recomendacfes 16 e 20 da Agenda de Desenvolvimento®™® aprovada na Assembléia Geral da
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual em 2007, que indicam a necessidade de preservacao e
promocao de um dominio publico robusto. Reforgar 0 acesso a esse acervo significa ampliar a matéria
prima para novas criacdes. Também concorre para a observancia dos ditames constitucionais de oferta

de amplo acesso a cultura’’ e preservacdo do patriménio cultural®®.

15 Art. 46. Nao constitui ofensa aos direitos autorais:

(...) I - areproducdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso privado do copista, desde que feita por
este, sem intuito de lucro;

1% http://www.wipo.int/ip-development/en/agenda/recommendations.html

7 CF, 1988. Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestagdes culturais.

8 CF, 1988. Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memodria dos
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Um dominio puablico fortalecido representa a possibilidade de um ciclo virtuoso de bens
intelectuais desse acervo gerando a criagdo de novas obras que um dia pertencerdo ao préprio dominio

publico, que constantemente se ampliara.

3.2.1 Tratamento legal/normativo do dominio publico

A existéncia de uma definicdo na lei para o dominio publico seria um elemento favoravel ao
fortalecimento desse instituto. A legislacao brasileira sobre direitos autorais nao traz essa definigdo e
apenas de modo esparso aborda esse instituto: enumera, no rol taxativo do artigo 45*° da Lei 9.610/98,
as obras que fazem parte deste acervo de uso comum e confere ao Estado o dever de defender a obra

caida em dominio publico, no paréagrafo 2°%

do artigo 24 da mesma lei. Vale mencionar que a
protecdo estatal se da em face do interesse eminentemente publico desse repositério, se relacionando

aos direitos fundamentais a cultura, a informacao e a educagao.

Para encontrar uma definicdo técnica do dominio publico acaba sendo necessario recorrer a
doutrina, 0 que traz certo grau de imprecisdo em face das diversas conceituacfes elaboradas pelos

diferentes autores que tratam do tema.

A inclusdo do instituto do dominio publico de modo objetivo e pela lei poderia trazer maior
seguranca e, consequentemente, tranquilidade na utilizacdo desse acervo, tornando-o mais efetivo.
Assim, ndo se trataria apenas de inserir a definicdo legal de dominio publico, mas também da
determinacdo clara da sua amplitude, das formalidades e dos mecanismos de protecdo e preservagéo

desse acervo.

Um ponto indicado no estudo mencionado na introducdo desse texto?, que também poderia
ser tratado dentro do espaco normativo reservado ao instituto do dominio publico, visando sua
preservacdo e a utilizagdo com seguranca das obras, diz respeito a dispositivo que impedisse a
“recaptura” de obras, ou seja, que o ingresso de uma obra no dominio publico fosse ato definitivo, sem
que houvesse possibilidade de apropriacao particular exclusiva desses contetidos, qualquer que fosse o

pretexto. Nesse sentido, aponta Denis Barbosa (Dominio Publico e Patrimdnio Cultural, p.10).

diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: (...) Ill - as criac@es cientificas,
artisticas e tecnoldgicas; 8 1° - O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o
patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de
outras formas de acautelamento e preservacao.

19 Art. 45. Além das obras em relagdo as quais decorreu o prazo de protecdo aos direitos patrimoniais, pertencem
ao dominio publico: | - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores; |l - as de autor desconhecido,
ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos e tradicionais.

20 § 20 Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em dominio pablico.
21 «gcoping study on copyright and related rights and the public domain”.
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O ingresso no dominio publico em cada sistema juridico é incondicional, universal e
definitivo; a criacdo passa a ser comum de todos, e todos tém o direito de manté-la

em cri comunhao, impedindo a apropriacdo singular. Ndo se trata de abandono da

obra, res nullius ou res derelicta, suscetivel de apropriacdo singular por simples

ocupacdo.? (grifou-se)

3.2.2 Registro de obras em dominio publico

Abordou-se que um dos fatores que influenciam na efetividade do dominio publico diz
respeito a obtencdo de informacgdes sobre as obras. Por exemplo, identificar o nome do autor para que
sejam concedidos os devidos créditos, ou mesmo confirmar que a obra estd de fato incluida nesse

acervo comum. E uma das maiores dificuldades reside exatamente na busca por essas informagoes.

Por essa razdo é importante que haja iniciativas para incentivar o cadastro de informagoes
sobre obras intelectuais protegidas pelo direito autoral. N&o apenas quando uma obra passar a ser parte
do dominio publico, mas antes, especialmente em data proxima a da producdo, quando é mais facil a
obtencdo de informacBes completas acerca da criagdo. E importante também o reforco dos 6rgéos
responsaveis pelo registro dessas informacdes, que devem contar com o suporte tecnolégico adequado

para que essas informacdes possam de fato ser levadas a sociedade de modo simples e econémico.

A criacdo de um sistema de registro centralizado, ou ao menos padronizado, que permita o
intercdmbio de informacdes entre entidades que armazenam dados sobre obras protegidas pelo Direito
Autoral, proporcionaria a integracdo entre esses repositorios, permitindo conhecer mais precisamente a

situacdo das obras e, consequentemente, oferecendo maior seguranga para utiliza-las.

3.2.3 Solugdes tecnoldgicas de apoio ao dominio publico

Do mesmo modo que a tecnologia pode prejudicar o dominio pablico — com o abuso nas
medidas técnicas de protecdo, como apontado anteriormente, por exemplo —, ela tem sido uma

importante aliada para o fortalecimento desse acervo comum.

Se, como ja mencionado, o dominio pablico tem com elemento essencial a disponibilidade das
obras, o ambiente digital, ao facilitar o acesso aos contetidos, quer por meio da possibilidade da
reproducdo digital das obras, quer por meio da interconectividade propiciada pelas redes de

computadores, especialmente a Internet, representa um novo grau de efetividade ao dominio puablico.

22 BARBOSA, Denis Borges. Dominio Publico e Patriménio Cultural. 2005. Disponivel em:
<www.denisbarbosa.addr.com/arquivos/200/propriedade/bruno.pdf>. Acesso em 25 abr. 2011.
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Porém, a tecnologia deve ser também ferramenta que permita que se va além de permitir o
acesso mais amplo as obras em dominio publico. Ela deve prover meios para identificacdo agil das
informacGes necessarias para utilizacdo das obras com seguranca, a fim de, além de garantir a livre

utilizagdo das obras, salvaguardar os direitos morais do autor.

A digitalizacdo das obras também reforca o dominio publico sob a 6tica da preservacdo do
conteudo. Obras atreladas a suportes fisicos, como papel, discos, fitas, tém sua deterioracdo associada
a do proprio meio que a contém. A dificuldade de migrar esses conteldos cujo suporte esta se
deteriorando leva a perda em definitivo de muitas obras, cujo periodo de exploracdo comercial ja se

findou, deixando poucos interessados na preservacdo desses contetdos.

A facilidade de cépia para o meio digital, associado ao custo mais baixo desse processo,
aumenta sensivelmente a possibilidade de que obras consigam ultrapassar longos prazos de protecédo
sem que se percam pela destruicdo dos meios em que foram originalmente registradas. Porém, para
que essa possibilidade se transforme em realidade, também devem ser observados alguns cuidados
relacionados a proépria tecnologia, como politicas de preservacdo dos contetdos digitais, com

processos de migracao periddicos e utilizacdo de formatos abertos.

Concluséo

““Caducado o direito de autor, subsistem so a liberdade
de uso publico e a defesa da Cultura.”
José de Oliveira Ascensdo, em: Digitalizagao,

preservacdo e acesso ao patrimonio cultural imaterial.

“Cada pedaco de propriedade criativa passa por diferentes ‘vidas’.” (LESSIG, Lawrence.
Cultura Livre, p.127). A primeira delas é aquela em que a obra se destina a seu uso comercial, a venda
do contetdo. Cessado tal ciclo, cria-se uma segunda existéncia para tal propriedade, quando esta

continua com sua atribuicdo de informar, ainda que nao seja economicamente rentavel.

Segundo Lessig (Cultura Livre, pp. 225-6)

a vida ndo comercial da cultura é importante e valiosa - para o entretenimento, mas

também, e de modo mais importante, para o conhecimento. Para entender quem nds
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somos, e de onde viemos, e como cometemos 0S erros que cometemos, precisamos

te acesso a essa histdria.

O dominio publico pertence a esta segunda vida. Um dos objetivos do acervo é garantir que a
existéncia ndo comercial das obras seja efetiva, e com isso, que o dominio publico possa cumprir as

fungBes que dele se esperam.

A fim de torna-lo mais fortalecido, é necessario observar os fatores limitadores expostos neste
trabalho e garantir que sejam utilizados de maneira que venham a causar 0 menor dano possivel a
disponibilidade do dominio publico. Ao lado disso, deve-se incentivar as politicas facilitadoras que

irdo contribuir para uma maior acessibilidade e disponibilidade das obras de uso comum.

Dentre todas as razGes mencionadas, é fundamental que seja atribuida maior importancia ao
tema dominio publico nas discussdes sobre direito autoral no Brasil, uma vez que representa um
repositorio essencial para possibilitar o livre acesso, uso, e como consequéncia disso, a defesa e o

incentivo a produgdo cultural.
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A juncéo da atividade de incentivo (fomento) e regulagdo no setor audiovisual:
possibilidades a partir da regulacéo dos contratos de investimentos de valores de

renuncia fiscal

Vinicius Alves Portela Martins”

Resumo: Este trabalho objetiva demonstrar possibilidades de regulacdo do setor audiovisual
por meio de criacdo de regras regulatdrias nos contratos de investimento derivados do uso dos recursos
de rendncia fiscal artigo 39, X da MP 2.228-1/2001, apontado para a possivel juncdo das atividades de
regulacdo e de fomento. A escolha por esses mecanismos de renuncia fiscal se da em virtude de ser
concedidos a empresas que exploram diretamente a atividade audiovisual no Brasil (programadoras)
no segmento de TV fechada. Para isso, primeiro serdo apontados conceitos relacionados ao mercado
relevante no segmento de TV por assinatura. Depois serdo descritos dados ligados a concentracao
econbmica nesse segmento. Por ultimo, serdo apontados possibilidades de regulacdo dos contratos de
investimentos oriundos dos recursos do mecanismo do Art. 39, X da MP 2.228-1/2001, apontando
para a possibilidade dessa juncdo por meio do regramento dos contratos de investimento desse

beneficio fiscal.

Palavras chaves — incentivo/rentncia fiscal; audiovisual; politica pablica

Abstract: This paper discusses regulatory possibilities for the audiovisual industry in regards
to contracts based on the use of proceeds from tax breaks as per Section 39, Item X of MP 2.228-
1/2001 X-MP. These tax breaks are granted to companies that operate audiovisual activities in Brazil
on cable and satellite TV. To do this, first mentioned concepts will be related to the relevant market
segment of cable TV. Data will be described later linked to the economic concentration in this
segment. Finally, possibilities for regulation of investment of resources as stated in Section 39, Item X
of MP 2.228-1/2001 X-MP will be discussed, showing the regulatory possibilities.

Introducéo

Este trabalho objetiva demonstrar possibilidades de intervengéo no setor audiovisual no Brasil

por meio de criacdo de regras regulatdrias nos contratos de investimento derivados do uso dos recursos

* Ocupante do cargo de especialista em regulacéo da Agéncia Nacional do Cinema - Ancine. E pés-graduado em
gestdo estratégica (UCAM-AVM), regulacdo da atividade cinematografica e audiovisual pela UFRJ-IE e Direito
Publico e Tributario pela UCAM.
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de rendncia fiscal previstos no artigo 39, X da MP 2.228-1/2001, apontado para uma possivel juncéo
das atividades de regulacdo e fomento dentro de um mesmo setor (neste caso especifico o setor

audiovisual).

O incentivo e a regulacdo do Estado representam formas de intervencdo do mesmo num dado
dominio econdmico privado, conforme reza o Art. 174 da CF/1988. No entanto, muitas criticas foram
feitas quanto ao surgimento de uma agéncia reguladora federal que detinha a competéncia de fazer ao
mesmo tempo regulacdo e fomento (incentivo) do setor cinematografico-audiovisual (Agéncia
nacional do Cinema-Ancine). Diversos tedricos achavam pouco provavel a juncdo dessas duas
atividades numa mesma entidade, motivo este que invalidaria uma possibilidade real dessa ser uma
agéncia reguladora tais como as outras existentes no ordenamento juridico brasileiro. Nosso objetivo,
no entanto, é demonstrar a possibilidade de regular o setor (regulacéo parcial de conteido) através de
criacdo de regras no contrato de investimentos provenientes da utilizacdo do mecanismo de rendncia
fiscal previsto no Art. 39, X da MP 2.228-1/2001.

Para isso, sera descrito caracteristicas econémicas do setor, possibilidades de detencdo de
poder de mercado, além da analise de alguns dados relativos a concentracdo econémica do setor no
Brasil dentro da janela TV por assinatura. No ultimo tépico, serdo apresentadas possibilidades de
regulacdo dos contratos de investimentos oriundos dos recursos do Art. 39, X, além de possibilidades
guanto a regulacdo dos contratos de investimentos e seus impactos na conformacdo das estruturas do

setor no que se refere a regulacdo de contetidos audiovisuais.

1. Os conceitos em economia relacionados a concentracao econémica e poder de mercado

e suas implicaces no segmento de TV por assinatura

O professor Mario Luiz Possas (2005 p.11) define poder de mercado como “poder de fixacéo
discricionaria de pre¢os num dado mercado”. O mesmo autor cita ainda a definicdo retirada dos

Guidelines americano, qual seja:

“a capacidade de manter lucrativamente os precos acima dos niveis competitivos por
um periodo de tempo significativo (...) admitindo que os vendedores com poder de
mercado podem também restringir a concorréncia em outras dimensdes além do

preco, tais como qualidade do produto, servicos ou inovagoes...”

Para a definicdo do poder de mercado, no entanto, observa-se a necessidade de definir qual (is)

seria(m) o(s) mercado(s) relevante(s) onde esse poder poderia ser exercido.
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Possas (2005 p.2) utiliza a definicdo da Merger guidelines americana para definicdo de

mercado relevante:

“...um mercado é definido como um produto ou um grupo de produtos e uma area
geogréfica na qual ele é produzido ou vendido tal que uma hipotética empresa
maximizadora de lucros, ndo sujeita a regulacdo de precos, que seja o Unico produtor
ou vendedor, presente ou futuro, daqueles produtos naquela area, poderia
provavelmente impor pelo menos um ‘pequeno mas significativo e ndo transitorio’
aumento no prego, supondo que as condi¢des de venda em todos os outros produtos

e uma area geografica que ndo excedem o necessario para satisfazer tal teste...”.

O mercado relevante é definido em sua dimensdo geografica e de produto. Dimensao
geografica é a area em que a empresa que impde o preco de seu produto de forma a atuar como um
monopolista hipotético, aumentando persistentemente seu preco sem a ameaca de novos entrantes
dentro de uma dada regido. A dimensdo produto define exatamente o local em que o monopolista
hipotético é capaz de impor o significativo e persistente aumento de precos neste sem a entrada de um

concorrente que produza o mesmo produto ou grupo de produtos semelhantes.

“...a demanda pelo produto (ou grupo de produtos) quanto a sua oferta devem ter
elasticidades suficientemente baixas de forma a assegurar que um aumento do preco
resulte em maiores lucros, e ndo menores, a serem alcangados pelas empresas que

hipoteticamente exercem poder de mercado...”.

Assim, resta evidente (apesar da simplicidade da analise*®

) que 0 produto ndo deve possuir
uma alta elasticidade preco-demanda, pois qualquer alteracdo pequena no preco alteraria
consideravelmente a demanda deste produto, impossibilitando a condicdo basica que caracteriza o

exercicio do poder de mercado.

No mercado audiovisual, vé-se que essa Ultima questdo ndo existe, pois o diferencial de
qualquer mercado é o conteido acessado pelo publico, estando inserido na Idgica de que o setor busca,
na maioria das vezes, publico e/ou audiéncia e ndo a producdo de filmes, programas de TV, etc. Assim
o produto almejado € a audiéncia, a qual em um fator de variabilidade e inconstancia muito maior que

0 comportamento de outros mercados. Dentro do audiovisual, ha os que defendem que o mercado

125 N&o consideraremos em nossa analise a elasticidade preco-demanda e a substitutibilidade do produto olhando
do ponto de vista do ofertante deste.
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relevante de produto deveria ser o “entretenimento audiovisual passivo”, independentemente de se
falar do mercado de video, cinema, TV por assinatura, TV aberta ou qualquer outro mercado que
veicule obra audiovisual'?®. Essa tese ndo nos parece razoavel, pois o produto audiovisual (filme,
transmissdo de um evento, etc.), veiculados/exibidos em diferentes segmentos ndo sdo substitutos
entre si; na verdade sdo complementares. Observe o trecho retirado do Ato de Concentracdo N°
08012.005864/2000-07 da SEAE/MF que corrobora essa hipdtese:

“..esses tipos (TV aberta, fechada, etc.) de entretenimento poderiam ser
considerados complementares entre si, e ndo substitutos. A estrutura de custo desses
entretenimentos é bastante diversa, ndo havendo inter-relacdo entre o preco de um e

a formacdo de precos dos outros...”

No que diz respeito ao segmento de comunicacgdo eletrénica de massa por assinatura (tv por
assinatura e/ou segmento de acesso condicionado), constatamos dois mercados relevantes na dimenséo
produto: o mercado relevante de programacdo (incluindo programadoras'*’/canais nacionais e

internacionais) e o mercado de operacéo (incluindo as operadoras'®

de servico de TV por assinatura
nacionais). Na dimensdo geografica, o0 mercado de programacdo sera internacional enquanto o

mercado de operacdo de servigo de TV por assinatura sera nacional.

Com relacéo a dimensdo produto, o produto vendido pelas programadoras é o contetdo para
preenchimento das grades de programacao do servigo oferecido por uma operadora do servico de TV
por assinatura. A citacdo retirada do processo “Ato de Concentracdo N° 08012.005864/2000-07 da

SEAE/MF” clarifica o entendimento desse segmento:

126 Ato de Concentragdo N° 08012.005864/2000-07 da SEAE/MF

127 programadoras — S&o empresas que fornecem o contetido que as operadoras disponibilizam. Compram e/ou
produzem e editam programas, formando pacotes de canais. Podem produzir programagéo propria, representar
canais estrangeiros no pais ou comprar programas e reformata-los em canais para o publico em geral (Exemplo
—HBO, ESPN, CNN, etc.). Retirado do livro de MARTINS, Vinicius Alves Portela Martins — Fundamentos da

Atividade Cinematografica e Audiovisual, editora Elsevier/Campus, Rio de janeiro, 2009.

128 Operadoras — Empresas responséveis pela distribuicdo de sinais de TV por assinatura. Via de regra, ndo
produzem conteido. Captam sinais dos canais contratados ou de sinais abertos, retransmitindo-os ao assinante
por uma das tecnologias acima mencionadas. Retirado do livro de MARTINS, Vinicius Alves Portela Martins —

Fundamentos da Atividade Cinematografica e Audiovisual, editora Elsevier/Campus, Rio de janeiro, 2009.
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“...0 mercado de TV por assinatura possui trés atores principais: as programadoras,
as operadoras € 0s assinantes. Além destes, existem ainda as associagdes de compras
de programacdo...as operadoras de TV por assinatura detém concessfes ou
permissfes para a distribuicdo dos sinais dessas TVs para seus assinantes em
determinada localidade. Estas operadoras necessitam produzir a sua programacao a
ser transmitida ou adquiri-las de terceiros. Normalmente, as operadoras néo
produzem contetdo, preferindo captar os sinais dos canais contratados com
empresas distribuidoras (programadoras), para a seguir processa-los e envia-los a
seus assinantes via cabo, microondas ou satélite...as programadoras, que sdo as
empresas que fornecem conteldo, na forma de canais ou programas avulsos. As
programadoras podem produzir programacdo diversa para compor seus proprios
canais, como também adquirir os direitos de transmissdo de canais produzidos por
outras produtoras para determinado pais...as programadoras sdo remuneradas pelas
operadoras, pela exibicdo de seus canais, com base no nlimero de assinantes dessas
Gltimas, estipulando um preco fixo por assinante. Esses custos giram em torno de

20% a 30% dos custos totais de uma operadora...”

Com relagdo & dimensdo produto mercado relevante operacdo, Campilongo™ (1999 p.1),
destaca aspecto importante, qual seja, “[...]a concorréncia entre as varias tecnologias de TV fechada,
na localidade em que todas estas encontram-se disponiveis ao consumidor...”. Assim, segundo 0
autor, poderia se considerar um mercado relevante operacdo - dimensdo produto — de acordo com a
tecnologia e as diferentes formas de se prestar servicos de TV por assinatura. Com relagdo a esse
aspecto, cabe, no entanto, trazer a baila uma consideracao mais aprofundada a respeito da defini¢do de

mercado relevante dimenséo produto neste segmento.

A concorréncia e a substituibilidade da operadora que fornece servico de TV por assinatura
dificilmente ficam restritas a questao tecnoldgica. O que estad em jogo na escolha do consumidor nesse
caso, em primeiro lugar, é o conteido oferecido por uma determinada operadora e o preco que tal
cobra do assinante desse servico. Até porque, observando as tecnologias utilizadas, vé-se que ndo ha
diferencas significativas em termos de qualidade da imagem e acesso a conteldos a qual o assinante
tem contratado junto a operadora (mesmo incluindo questdes sobre transmissdo em HD, por exemplo).
N&o se quer minimizar as diferencas entre os diferentes tipos de tecnologia utilizados na prestagdo do
servico de TV por assinatura, pois essas existem; o que se quer demonstrar é que a escolha do

consumidor é condicionada, primeiramente, ao acesso a determinados tipos de contetdos que,

129 processo administrativo N° 53.500.000359/99 do Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia —
CADE - Voto de vista do Conselheiro Celso Campilongo, 1999. p. 1.
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efetivamente, representam o diferencial que levam o assinante a escolher por uma determinada
operadora em detrimento de outra. Conclui-se, dessa forma que, na definicdo dos dois mercados
relevantes feita acima (mercado relevante programacdo e mercado relevante operacdo), ha de se

considerar que um deles (operacao) é altamente dependente do outro (programacao).

Tomando como base esta juncdo e analisando de forma mais aprofundada os contetdos
veiculados pelas operadoras aos assinantes do servigo de TV por assinatura, conteidos esses vendidos
pelas programadoras as operadoras de televisdo por assinatura, poderia haver competicdo e/ou
exercicio de abusivo de poder de mercado com adogdo de condutas anti-competitivas entre canais que
veiculam contelidos que virtualmente teriam uma tendéncia a maior demanda por parte dos
consumidores. Do ponto-de-vista da demanda, se as preferéncias dos consumidores diferenciarem
fortemente as operadoras em termos de contetdo veiculado, transmitido; por exemplo, canais que s
veiculem as melhores transmissdes esportivas (exemplo os melhores campeonatos de futebol, direito
de exibir olimpiadas, etc.) ou os melhores filmes (tomando como parametro o sucesso de publico deste
obtido no cinema, por exemplo)), um monopolista hipotético (operador de TV) poderia impor um
aumento de preco de 5% na venda do seu servico de TV por assinatura, na medida em que os
consumidores, na média, dificilmente substituiriam esta operadora por outra que nao tivesse acesso a
esses contetidos especificos ou se 0 acesso a estes determinados tipos de conteldo saisse muito mais
caro para o consumidor final por parte da outra operadora. Dessa forma nota-se que o exercicio do
poder de mercado no mercado relevante dimensdo produto operagdo é altamente condicionado pelo
contetdo que essa operadora transmita/exiba, contetdo esse fornecido pelo ente pertencente sdo outro

mercado relevante na dimens&o produto (programagao).

Para corroborar esta tese, trazemos uma definicdo retirada do parecer “Ato de Concentracdo
N° 08012.005864/2000-07 da SEAE/MF”

“..Em varios pareceres envolvendo participantes do mercado de televisdo por
assinatura, a Comissdo Europeia ressaltou a importancia dos canais esportivos e de
filmes, tratando-os como um mercado relevante distinto de outros canais...esses
géneros sdo importantes para persuadir potenciais assinantes a pagar para receber
das operadoras servicos de televisdo por assinatura...o FTC considerou, portanto, a
substitutibilidade entre canais de géneros diversos, embora tenha dado énfase a um
grupos de canais fundamentais para o funcionamento das operadoras ... (grifo

ndo constam nos originais) ”

Isto demonstra duas coisas. Primeiro a possibilidade de se criarem mercados relevantes

especificamente para os géneros de canais (por exemplo, canais esportivos ou canais de filmes,
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competindo entre si); segundo que o0 acesso a determinados tipos de contetdos, dentro de géneros
considerados mais propensos a serem assistidos pelos assinantes (género esportes) que outros (género
de documentarios cientificos, por exemplo) pode levar a preferéncia por parte dos consumidores para
uma dada operadora de servigo de TV por assinatura, o que reforca o poder dos programadores (0s
quais possuem esses contetdos). Cita-se outro trecho do parecer “Ato de Concentragdo N°
08012.005864/2000-07 da SEAE/MF” a respeito do tema, de forma a conclui-lo:

“...possuir uma diversidade de canais para oferecé-los ao seu assinante é ponto-
chave para a sobrevivéncia das diversas operadoras de televisdo por assinatura.
Justamente pela importancia da diversidade, ofertar canais especializados em
diversas tematicas como esportes, filmes, jornalismo, variedades, infantis, etc. torna
mais atrativa determinada operadora para seus assinantes atuais e potenciais. Sendo
assim, torna-se necessario que uma operadora de TV paga possua acesso a canais de
géneros diversos, principalmente a canais tematicos chaves para 0 processo de
escolha dos assinantes entre uma ou outra operadora, como canais de filmes e
esportes. A competitividade de uma operadora que ndo possua um canal de
determinado género, que tenha o conddo de atrair consumidores, fica enfraquecida

perante uma operadora que tenha acesso a esses canais....”

Dentro dos mercados relevantes apresentados para o segmento de TV fechada, verifica-se a
possibilidade da ocorréncia do poder de mercado e, consequentemente, seu uso de forma abusiva. No
entanto, sera necessario acrescentar a essa analise a concentracdo econdmica no setor, dentro dos
diferentes segmentos de mercado. Para isso utilizaremos um indicador diferente dos tradicionais, como

sera melhor explicado abaixo.

2. Indicador de concentracdo econbmica a partir da analise dos valores de rendncia

fiscal — Mecanismos do Art. 39, X

A literatura econdmica tradicional que trata sobre concentracdo econémica em diversos
mercados desenvolveu diversas metodologias para avaliar o nivel de concentracdo. Abaixo, sdo

citados de forma breve e resumida os indicadores de concentracéo tradicionais:

1) Concentration ratio — CR(K) — Esta consiste na soma das participacdes das K
maiores empresas do mercado relevante, variando entre zero e cem. E mais comum na teoria
econdmica o calculo do indice para 4 ou 8 empresas, sendo na analise concorrencial brasileira
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utilizado tradicionalmente como parametro o CR4. De acordo com o Guia conjunto
SEAE/SDE, uma concentracdo gerara controle de parcela de mercado suficientemente alta
para viabilizar o exercicio coordenado do poder de mercado sempre que 0 C4 ap6s a operacao
for igual ou superior a 75% ou quando o agente econémico, em decorréncia da operagéo,
experimentar incremento na sua participagcdo de mercado superior a 10%.

2) indice de Herfindal-Hirschman (HHI) — Consiste na soma dos quadrados
das participacGes de todas as empresas do mercado relevante podendo variar entre zero e dez
mil. Esta é considerada uma medida sumaria, pois utiliza os dados da totalidade das empresas.
De acordo com esse indice, mercado que, apds o ato de concentracao, tivesse HHI menor que
1000, seria pouco concentrado. Mercados com HHI entre 1000 e 1800 seriam considerados

mercados moderadamente concentrados. Mercados com HHI maiores que 1800 seriam

considerados altamente concentrados®*°.

Em se tratando especificamente do setor audiovisual, observa-se que a utilizacdo desse indice
para auferir concentragdo econdmica/lucros se torna complexo, especialmente considerando os
diferentes tipos de empresas que prestam servigos e vendem produtos audiovisuais. A peculiaridade,
na verdade, diz respeito ao fato de que obra audiovisual vendida depende do publico ou potencial de
publico que essa podera gerar. O publico e/ou audiéncia sdo determinantes e ndo a quantidade de obra
veiculada/exibida/vendida para determinar a concentragcdo no mercado. Assim, o objetivo ndo é vender
muitas obras e agaranhar grande parcela de mercado, mas ter muito publico/audiéncia no contetido

audiovisual comercializado.

Esses indicadores de concentracdo tradicionais também sdo questionados em outros setores e
na sua propria metodologia. Rhoades apud Murta (2006, p.188) observa que “caracteristicas
estruturais podem variar sensivelmente para mercados que exibam niveis similares de HHI, (por
exemplo). Em particular, a distribuicio de parcela de mercado pode diferir
substancialmente...desigualdades de parcelas de mercado e o nimero de firmas no mercado tém um

efeito na lucratividade dos bancos que é independente do HHI...”

Assim, nem sempre o indicador tradicional que demonstre a existéncia de elevada participagéo
no mercado de um dado grupo de empresas no mercado fard com que se possa relacionar esses dados

diretamente a existéncia ou ndo de efetivo poder de mercado.

MURTA (2006, p.187) cita:

130 Trecho retirado do livio — MARTINS, Vinicius Alves Portela. Economia da regulacdo. Editora
Elsevier/Campus. Rio de janeiro, 2010.
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“...Nem sempre o elevado percentual de mercado detido pela empresa significa
existéncia de posicdo dominante, assim como sua diminuta participacdo pode néo
significar auséncia de poder. Primeiramente, o percentual de participagdo no

mercado sé adquire algum valor para fins de verificacdo de posicdo dominante se

comparada aquele dos concorrentes...”**!

Na verdade, pode-se concluir acerca das afirmagfes acima que a posi¢do dominante independe
da parcela de mercado que possua um determinado agente; depende sim do seu verdadeiro poder
econdmico que Ihe permita indiferenca e independéncia com relacdo ao comportamento dos diversos
agentes envolvidos na cadeia e no mesmo setor, colocando-lhe a salvo de pressdes concorrenciais. A
determinacdo da parcela de mercado detida pelo agente ndo mensura seu poder, pois ainda que
detentor de pequena parcela do mercado ele podera ter a capacidade de impor precos, detendo poder

econdmico que lhe assegure posicdo dominante.

O indicador de concentracdo no mercado audiovisual utilizado nesse trabalho toma como base
as importancias enviadas para o exterior a partir da exploracdo econdmica da atividade audiovisual no
territério brasileiro por empresas situadas no exterior (programadoras estrangeiras). Na verdade, a
referéncia é feita em cima dos valores de renincia fiscal que representa 3% do valor da remessa, 0s
quais sdo diretamente proporcionais a remessa de lucros/rendimentos para o exterior, no que diz

respeito a exploragdo econdmica no segmento de comunicacao eletrdnica e massa por assinatura.

3. O Artigo 39, X da MP 2.228-1/2001

Cita-se agora o dispositivo legal que o cria este mecanismo.
MP 2.228-1/2001
“Art. 39. S&o isentos da CONDECINE:

X - a CONDECINE de que trata o paragrafo Unico do art. 32, referente a
programagdo internacional, de que trata o inciso XIV do art. 1°, desde que a
programadora beneficiaria desta isencédo opte por aplicar o valor correspondente a
3% (trés por cento) do valor do pagamento, do crédito, do emprego, da remessa ou
da entrega aos produtores, distribuidores ou intermedidrios no exterior, das
importancias relativas a rendimentos ou remuneracao decorrentes da exploracdo de

obras cinematograficas ou videofonograficas ou por sua aquisicdo ou importacédo a

B! MURTA. Marcios Mario Filho. Reformas regulamentares e concorréncia: o caso da industria bancaria
brasileira. | prémio SEAE. Brasilia. 2006, p. 186-189.
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preco fixo, bem como qualquer montante referente a aquisi¢do ou licenciamento de
qualquer forma de direitos, em projetos de producéo de obras cinematograficas e
videofonogréficas brasileiras de longa, média e curta metragens de producao
independente, de co-producdo de obras cinematograficas e videofonograficas
brasileiras de producdo independente, de telefilmes, minisséries, documentais,
ficcionais, animac@es e de programas de televiséo de carater educativo e cultural,

brasileiros de producéo independente, aprovados pela ANCINE...”

Este mecanismo induz uma programadora internacional ou canal estrangeiro que explora obra
audiovisual no Brasil ao pagamento de 3% sobre o valor da remessa para o investimento deste valor
em projetos de producdo de obras cinematogréficas e videofonograficas brasileiras de acordo com as
classificacdes descritas no dispositivo juridico que cria esse mecanismo. A opcao deste beneficio é
feita pela empresa estrangeira (programadora) que aufere rendimento com a exploracdo de obras
audiovisuais estrangeiras em territério nacional. Os recursos sdo depositados numa conta de aplicacdo
financeira especial denominada Conta de Recolhimento, que fica no nome da contribuinte também.
Esta op¢do acima mencionada faz com que esta empresa, automaticamente, fique isenta do tributo
Condecine Rendimento, descrito no paragrafo Unico do art.32 da MP. A empresa contribuinte tem o
prazo de até 270 dias para transferir os valores depositados em Conta de Recolhimento, em nome do
contribuinte estrangeiro, para a conta de aplicacéo financeira especial denominada Conta de Captacao,

a qual fica em nome da proponente do projeto aprovado pela ANCINE.

Abaixo, sdo apresentados dados de concentracdo de lucros para 0 segmento de comunicacgao
eletronica de massa — acesso condicionado (TV por assinatura). Vale lembrar que o foco no
determinado segmento de TV fechada sdo as programadoras estrangeiras (mercado relevante dimenséo
produto programacao), exatamente como as empresas descritas pelo indicador abaixo. Além disso, 0s
dados de renuncia fiscal sdo diretamente proporcionais ao s lucros remetidos para o exterior, pois a
incidéncia da Condecine na remessa induz a opcao, em todas as situagdes, dessas programadoras

estrangeiras.

Dados de recolhimento de Art. 39 — 2005 a 200932

132 Dados retirados do sitio http://www.ancine.gov.br/oca/rel_relfinanceiros.htm , acessado em 20/04/2010.
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RAZAO SOCIAL INVESTIDOR

Valor Total (R$)

%

BRASIL DISTRIBUTION, L.L.C. 38.852.230,86 48,20
TURNER BROADCASTING SYSTEM LATIN AMERICA, INC. 14.424.098,72 17,90
DISCOVERY LATIN AMERICA, L.L.C 9.613.125,83 11,93
FOX LATIN AMERICAN CHANNEL, INC 9.418.014,10 11,68
MTV NETWORKS LATIN AMERICA INC. 1.895.475,52 2,35
BUENA VISTA INTERNATIONAL INC/BUENA VISTA HOME 1.307.217,66 1,62
ENTERTAINMENT INC

DIRECTV LATIN AMERICA, LLC 896.019,77 111
DIGITAL LATIN AMERICA LLC 793.226,95 0,98
PLAYBOY TV LATIN AMERICA LLC 747.282,22 0,93
MGM NETWORKS LATIN AMERICA, LLC 716.087,90 0,89
AXN LATIN AMERICA INC 596.429,39 0,74
MULTITHEMATIQUES INC. 340.376,29 0,42
IMAGEN SATELITALS. A. 230.541,72 0,29
AEI COLLINGHAM HOLDINGS CO. LTD. 172.186,42 0,21
VENUS TV, INC. 124.320,57 0,15
PRAMER S.C.A 80.303,14 0,10
CROWN MEDIA INTERNATIONAL, LLC 56.937,03 0,07
TVS5 MONDE 49.461,70 0,06
CARSON INTERNATIONAL LTD. 45.759,75 0,06
NHK GLOBAL MEDIA SERVICE 42.523,61 0,05
RAINBOW HEIGHTS INTERNATIONAL LTD. 39.015,85 0,05
WARNER BROS INTERNATIONAL TELEVISION DISTRIBUTION, 32.959,81 0,04
INC.

SPARROWHAWK INTERNATIONAL CHANNELS LIMITED 29.278,40 0,04
SOUND TRACK CHANNEL LLC 26.686,57 0,03
LOCOMOTION CHANNEL 25.216,32 0,03
ALL TV COMMUNICATIONS S.A. 24.188,26 0,03
THE SEARCH LLC 6.377,96 0,01
BLOOMBERG LP 5.561,43 0,01
ALL TV INTERNATIONAL SOCIEDAD ANONIMA 4.906,01 0,01
ACCESO CODIFICADO S/A 1.822,50 0,00
PPV SERVICES, LLC 1.586,15 0,00
TOTAL GERAL: 80.599.218,41 100%

Percebe-se uma enorme concentracdo de rendimento no segmento de comunicacdo eletronica

de massa por assinatura — acesso condicionado (TV por assinatura). Aliado a esses dados, traz-se a
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citacdo do trabalho de Martins (2009 p.71) a respeito dos conteidos que sdo exibidos em grande parte

dos canais da TV por assinatura no pais:

“Para termos uma ideia do peso destas programadoras estrangeiras que vendem
conteldo para serem transmitidos nos canais fechados no Brasil, 75% dos canais na
TV paga no Brasil sdo estrangeiros e veiculam conteldos predominantemente
estrangeiros (sem considerar os canais de TV aberta, 0s canais obrigatorios e as TVs
mistas (EX MTV))™*® Na NET, s6 21% dos canais sio nacionais. Na SKY, este
percentual cai para 17%.** Observa-se adicionalmente que hé& canais nacionais
como é o caso GNT, Multishow que, apesar de serem nacionais, possuem
aproximadamente 50% do contelido estrangeiro*®. Desta forma, observa-se que boa
parte dos lucros auferidos com a exploragdo da atividade audiovisual no segmento
de mercado de comunicagao eletrénica de massa por assinatura sdo remetidos para

empresas situadas fora de nosso pais.”

Resta evidente que a maior parte dos rendimentos pela exploragdo econdmica da atividade

audiovisual no segmento de comunicacdo eletrdnica de massa por assinatura sdo de empresas

estrangeiras, 0 que aponta para concentracdo e, consequentemente, o poder de mercado dessas

empresas (inclusive a possibilidade de seu uso de forma abusiva).

Abaixo estdo descritos os dados captados pelas empresas beneficiarias dos recursos de

rendncia fiscal provenientes desse mecanismo. Os dados abaixo demonstram a utilizagdo dos recursos

de rendncia fiscal para empresas citadas na tabela acima, no que se refere a concentracgao por produtor.

PROPONENTE

Artigo 39, X da MP 2.228-1/2001 - 2005-2009

Total captado (R$) %

133 [Nota original] Dados da ABTA — www.abta.org.br — dados de 2005.

134 [Nota original] Dados da ABTA — www.abta.org.br — dados de 2005.

13 [Nota original] Dados da ABTA — www.abta.org.br — dados de 2005.

B3¢ MARTINS, Vinicius Alves Portela. Possibilidades de Intervencdo Regulatéria por Parte das
Contribuic6es de Intervencdo no Dominio Econdmico — CIDE: o caso especifico da Condecine.
Monografia premiada com a 3% colocacdo IV prémio SEAE (concurso de monografias na area de regulacédo
econdmica e defesa da concorréncia). Brasilia, 2009.
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2005-2009

Gullane Entretenimento S.A. 13.087.684,03 19,00
Conspiracao Filmes S.A 8.342.162,55 12,11
02 Cinema Ltda. 8.322.095,76 12,08
RPJ Produtores Associados Ltda. 4.109.020,58 5,97
RWR Comunicagdes Ltda. 3.254.567,00 4,72
Radar Cinema e Televiséo Ltda. 3.223.738,25 4,68
02 Producdes Artisticas e Cinematogréaficas Ltda. 2.655.521,94 3,86
Vilma Lusto da Barbosa 2.080.439,55 3,02
Casa de Cinema de Porto Alegre Ltda. 1.998.104,71 2,9
Rex Produgdes audiovisuais (Ex. Sardinha producdes) 1.989.728,58 2,89
TOTAL DAS PRIMEIRAS 49.063.062,95 71,23
TOTAL 68.883.450,79 100%

Com relagdo ao mecanismo acima, 53,88% (R$ 37.115.529,92) dos recursos captados estdo
concentrados em apenas cinco empresas produtoras no periodo mencionado. Com relacdo as dez
empresas que mais captaram, o valor representa 71,23% (R$ 49.063.062,95) do total (grande
concentracao da aplicacdo dos recursos provenientes do art. 39). Percebe-se assim que ha uma elevada
concentracao tanto no que diz respeito ao recolhimento dos valores de rendncia fiscal como no que diz
respeito a utilizagdo (aplicacdo e investimento) desses recursos. 1sso é negativo para o setor, pois
primeiramente nota-se uma a elevada concentragdo de lucros (0 que aponta para uma grande
concentracdo econémica) em poucas empresas do mercado relevante programacgéo (o0 que pode levar,
inclusive a detencdo de poder de mercado (especialmente pelas altas barreiras a entrada para operar no
setor audiovisual) por parte de poucas empresas e seu uso de forma abusiva. Segundo, as aplicacbes
dos recursos de renincia dessas empresas se ddo de forma concentrada também nas produtoras
beneficiarias. Somado a isso, ha o o fato de haver pouca regulacdo contratual nos investimentos feitos
por essas programadoras. Assim, urge a necessidade de se regular e regulamentar esses contratos
investimento com intuito de melhorar atuacdo do mecanismo como mecanismo de incentivo ao setor,
quanto na regulacdo e conformacdo da estrutura do setor, através, especificamente, da regulacdao de

conteudo audiovisual (e seus contratos) produzidos com recursos de rentncia fiscal

4. As possibilidades de regulagéo dos contratos de investimento
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4.1. Instrumentos atuais - Deliberacdo de diretoria colegiada da Ancine no- 95, de 8 de
junho de 2010.

Ja ha hoje mecanismos que buscam regular a relacdo contratual entre os investidores de
mecanismos de rendncia para contribuintes estrangeiros, qual seja, a deliberacdo de diretoria colegiada
da Ancine no- 95, de 8 de junho de 2010. Essa deliberacdo dispde sobre o estabelecimento de
limitacGes e critérios a transferéncia de direitos patrimoniais e de direitos de exploracdo comercial de
obras audiovisuais produzidas com recursos de rentncia fiscal — recursos incentivados - no ambito dos
mecanismos de fomento instituidos pela Lei n° 8.685/1993, e pela Medida Provisoria n° 2.228-1/2001
para projetos de producdo de obra audiovisual brasileira de producdo independente cuja destinagéo
inicial seja os segmentos de mercado radiodifusdo de sons e imagens (TV Aberta) ou de comunicagéo

eletrbnica de massa por assinatura (TV Paga).

Estabelece também, entre outras coisas, que os direitos patrimoniais relativos a elementos
derivados da obra audiovisual, incluindo marcas, personagens, enredo, trilha sonora, entre outros, e as
receitas decorrentes da exploracdo comercial dos mesmos, devem conferir a empresa produtora
proponente, no minimo, o percentual correspondente a particdo de direitos patrimoniais sobre a obra.
A empresa produtora proponente também tem assegurado o direito de decisdo sobre realizagdo de
novas temporadas da obra seriada ou nova producdo da obra (A empresa emissora/ programadora
possui o direito de exercer o direito de primeira escolha e Gltima recusa, enquanto perdurar o direito

contratual de exploragdo comercial e de comunicagéo publica).

Sem duavida a deliberacdo representa um avango na questdo da regulacdo desses direitos.
Entretanto, peca em varios sentidos, especialmente pelo fato de ndo ser embasada e justificada por
dados econdmicos retirados do proprio setor para indicar um caminho para esse instrumento
regulatério. Além disso, nota-se que € restrita as obras destinadas inicialmente aos segmentos de TV
fechada e aberta. Uma restricdo muito negativa, até porque 0s optantes por mecanismos que
originariamente destinariam ou fariam obras para exibi¢do nesses segmentos (Art., 3°A e 39,X),
também podem fazer obras com vistas a primeira destinagdo no cinema. Assim, retiram-se do campo
da regulacdo as obras cinematograficas brasileiras, as quais sdo em grande parte financiadas com
recursos de Art. 3° e onde a maioria dos optantes sdo empresas estrangeiras. Além disso, se 0s optantes
pelo Art. 39 e 3°A comecam a fazer apenas filmes, com destinacao inicial para o segmento de cinema
ou videodoméstico, a norma deixa de ser aplicavel, pois esta restrita & “destinacdo inicial sejam 0s
segmentos de mercado radiodifusdo de sons e imagens (TV Aberta) ou de comunicacdo eletrénica de
massa por assinatura (TV Paga).” Outra deficiéncia grave é o instrumento escolhido para regulacao
desses direitos. Por tratar de tema basico e central o setor (negociacdo de direitos patrimoniais, de
comercializacdo, de compra e venda de exibicdo, adaptacdo, veiculagdo, transmissdo, licenciamento.

de obras audiovisuais etc.), ainda que restrita as financiadas com recursos publicos, deveria ser emitida
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por instrumento sujeito a consulta e audiéncia publica, chamando a discussdo os entes do setor afetado
como Instrugdes Normativas, por exemplo. Alias, esses instrumentos de divulgacdo e discussao de
normas inserem-se dentro do conceito de analise de impacto regulatério, necessarios para a validacdo

de normas emanadas pelas agéncias reguladoras.

4.2. Novas possibilidades de regulacdo contratual dos mecanismos para contribuintes
estrangeiros e Art. 39, X da MP 2.228-1/2001

Para apontar para novas possibilidades de regulacdo, é preciso, primeiro, diferenciar o

conceito de direito patrimonial e direito de comercializagdo. Partindo de uma explicacdo bastante
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basica, o direito de autor*®’ ¢ dividido em direito patrimonial™® e direito moral'®. O direito moral é o
direito que o autor tem de ter 0 nome citado todas as vezes que a obra for publicada. Este é invendavel,

irrenunciavel e inalienavel; o direito patrimonial é negociavel total ou parcialmente, para sempre ou

37 |ei 9610/98 — “Art. 22. Pertencem ao autor os direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou (...) “Art.
27. Os direitos morais do autor sdo inalienaveis e irrenunciaveis...”

138 “Dos Direitos Patrimoniais do Autor e de sua Durag&o
Aurt. 28. Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica.

Art. 29. Depende de autorizagdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da obra, por quaisquer modalidades, tais

como:

| - areproducdo parcial ou integral;

Il - aedicdo;

I11 - a adaptacéo, o arranjo musical e quaisquer outras transformacoes;

IV - a traducdo para qualquer idioma;

V - ainclusdo em fonograma ou producédo audiovisual;

VI - a distribuicdo, quando néo intrinseca ao contrato firmado pelo autor com terceiros para uso ou

VII - a distribuicdo para oferta de obras ou produg@es mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer
outro sistema que permita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou producédo para percebé-la em um tempo e
lugar previamente determinados por quem formula a demanda, € nos casos em que 0 acesso as obras ou

producdes se faca por qualquer sistema que importe em pagamento pelo usuario;
VIII - a utilizacdo, direta ou indireta, da obra literaria, artistica ou cientifica, mediante: (...)

139 «Art, 24. S&o direitos morais do autor:
| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obrg;

Il - o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na

utilizacdo de sua obra;
I11 - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagBes ou a pratica de atos que, de

qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputagdo ou honra;
V - 0 de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizacdo ja autorizada, quando a

circulagdo ou utilizagdo implicarem afronta a sua reputacdo e imagem;

VII - o de ter acesso a exemplar Unico 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, sera indenizado de qualquer

dano ou prejuizo que Ihe seja causado...”
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por tempo determinado, a depender dos termos do contrato de licenciamento/cessdo de direitos
assinado; o direito de comercializacdo trata da possibilidade de participacdo nos resultados da obra,
especialmente a participagdo sobre as receitas da mesma, nas diferentes janelas ou segmentos de
mercado, nos diferentes territorios em que for veiculado/exibido/transmitido, a depender dos termos
negociados e tratados no contrato (caso haja). A pessoa (juridica ou fisica) que possui direito
patrimonial da obra pode negociar o direito de comercializagdo a outra empresa/pessoa, nos termos do

definido em contrato®,

Acredita-se, dentro do que vem sendo discutido no presente artigo que o mais importante é
regular os direitos de comercializacdo, principalmente prevendo a participacdo na receita auferida pela
obra produzida com recursos de renuncia fiscal oriundos dos beneficios fiscais de remessas para o
exterior (art. 39, X). Isso ocorre em virtude do fato de que a participagdo permanente (ou por um
determinado periodo a ser criado no instrumento regulador do contrato) na receita da obra faz com que
a empresa brasileira beneficiaria da rentncia fiscal (por exemplo, produtora) obtenha recursos
provenientes da exploracdo da atividade econdmica em cima da obra produzida por ela e financiada

com recursos de renuncia fiscal.

A participacdo nessas receitas certamente ajudaria as produtoras brasileiras a se
desenvolverem e a se tornarem independente dos recursos de rendncia fiscal, tendo a capacidade de se
remunerarem com recursos advindos da propria atividade e ndo s6 através das remuneragdes de itens
orcamentarios do orcamento de uma obra, custo de producdo da mesma, servigos de
gerenciamentos™, etc. Essa medida aumentaria a capitalizacdo dessas empresas proponentes de
projetos aprovados na Ancine, possibilitando o investimento por parte dessas em novos produtos

audiovisuais.

Alega-se, entretanto, que o fato de a produtora possuir os direitos patrimoniais da obra faria
com que esta pudesse negociar sua obra em feiras internacionais, por exemplo, auferindo todos os
rendimentos da obra que criou. E um argumento positivo para focar na regulacdo dos direitos
patrimoniais. Mas, na préatica, percebe-se que o direito patrimonial pode ser negociado a qualquer
momento pela empresa e que essa negociacdo é a esséncia do setor audiovisual. Ademais, existe a

possibilidade de insucesso nessas negociacdes, pois as produtoras brasileiras estariam negociando

10 MARTINS, Vinicius Alves Portela. Fundamentos da Atividade Cinematografica e Audiovisual. Ed
Elsevier/Campus. Rio de janeiro, 2009.

11| e 11.437/2006 — “...Art. 12. Podera constar dos orcamentos das obras cinematograficas e audiovisuais
nacionais que utilizam os incentivos fiscais previstos nas Leis n® 8.313, de 23 de dezembro de 1991, e 8.685, de
20 de julho de 1993, na Medida Proviséria n® 2.228-1, de 6 de setembro de 2001, e nesta Lei, no montante de até
10% (dez por cento) do total aprovado, a remuneracdo dos servigcos de gerenciamento e execugdo do respectivo
projeto por empresas produtoras cinematograficas brasileiras...”
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produtos audiovisuais (obras) concorrendo com as grandes empresas de todo o setor, que possuem

uma forca econdémica muito maior que uma produtora, ou até mesmo, distribuidora brasileira.

Assim escolhendo-se o direito de comercializagdo como o direito a ser regulado, sugere-se, no
presente estudo a adogdo de instrumentos normativos (como instrugdes normativas) que criem regras
guanto a participacdo na receita do filme pela produtora. Assim, independentemente do direito
patrimonial ou de seu detentor, num prazo hipotético (5, 7 anos), poderia ser criado uma regra em que
toda a transacao feita com obra audiovisual incentivada pelo mecanismo do art. 39, X criaria uma
obrigacdo ao investidor de pagar royalties da mesma para a empresa produtora, dentro de um

percentual sobre o valor da obra negociado e fixado em contrato™.

Avancando e pensando numa questdo regulatoria (ou seja, o impacto dessas regras na
conformacdo e desenvolvimento do setor), pode-se citar a possibilidades de criacdo de mecanismos
indutivos para a alocacdo mais eficiente dos recursos disponiveis no setor audiovisual de uma foram
geral. Assim, exemplificativamente, uma mesma empresa produtora que constantemente fosse
escolhida por uma mesma investidora poderia ter sua parcela de royalties (da produtora) numa aliquota
cada vez maior, de forma induzir que o investidor escolhesse outras empresas produtoras,
pulverizando os investimentos. Essa regra cairia bem no que se referem aos dados de captacdo
observados no presente estudo, pois aumentaria o poder de distribuicio de recursos para outras
empresas, diminuindo a concentracdo. Além disso, a composicdo de regras sobre obras audiovisuais
(ainda que restritas as obras incentivadas) certamente mexeria na conformagdo do setor no ambito
econbmico, pois regularia os ganhos com obras audiovisuais brasileiras (regulacdo de contetido
audiovisual e suas relacdes econdmicas). Essas regras combinadas com regras do PLC 116", o qual
cria cotas de conteudo s nacionais na TV por assinatura, certamente fariam com que esse regramento
contratual aumentasse seu impacto na conformac@es da estrutura do setor, especialmente no modelo de
negécio das programadoras estrangeiras e na forma de negociarem parte de seu portfélio de contetdos

(como, por exemplo, os oriundos dos mecanismos do Art. 39, X), principalmente.

142 A fiscalizacdo desses contratos, como forma de verificar a efetividade dessas politicas tem respaldo legal —
lei 11.437/2006 — “Art. 11. Os exploradores de atividades audiovisuais deverdo prestar informacdes a Ancine
quanto aos contratos de co-producdo, cessdo de direitos de exploragdo comercial, exibicdo, veiculacao,
licenciamento, distribuicdo, comercializacdo, importacdo e exportacdo de obras audiovisuais realizadas com
recursos originarios de beneficio fiscal ou a¢des de fomento direto, conforme normas expedidas pela Ancine...”

3 pLC 116 - “Dispde sobre a comunicaco audiovisual de acesso condicionado... Art. 16. Nos canais de espago
qualificado, no minimo 3h30 (trés horas e trinta minutos) semanais dos contetidos veiculados no horéario nobre
deverdo ser brasileiros e integrar espaco qualificado, e metade devera ser produzida por produtora brasileira

independente...”
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Cabe reforcar essas regras e os modelos ilustrativos sugeridos estdo em conformacdo com 0s
principais principios informadores dos contratos, notadamente os principios da justica contratual'* e
boa-fé contratual**. Essas teses fundamentam-se também na teoria preceptiva. Fidza (2003, p. 26, 27)

descreve-a:

“[...]Segundo esta teoria (teoria preceptiva) obriga¢des oriundas dos contratos valem
ndo apenas porque as partes as assumiram, mas porque interessa a a sociedade a
tutela da situacdo obviamente gerada, por suas consequéncias econdmicas e

sociais)...”

Além disso, o art. 16 do decreto N° 6.304 trata da questdo da regulacdo de direito nas obras

audiovisuais que usam beneficios de rentncia fiscal:

“[...]JArt. 16. Para fins de fruicdo dos recursos incentivados pela empresa produtora
de obra cinematografica e videofonografica de producdo independente, a ANCINE
podera estabelecer limitagdes e critérios a transferéncia de direitos das obras

realizadas com estes recursos...”

Por ultimo, vemos que a criacao de regras no sentido de induzir a participacdo nas receitas das
obras produzidas por empresa brasileira € um caminho para autosustentabilidade, objetivo da Ancine,

na medida em que gera renda as produtoras através da negociacao de obras audiovisuais no mercado:

“..Art. 6° A ANCINE tera por objetivos:

IV - promover a auto-sustentabilidade da industria cinematografica nacional visando

0 aumento da producdo e da exibicdo das obras cinematogréficas brasileiras...”

Assim, encontra fundamento juridico a interferéncia do Estado nesses contratos de renincia

fiscal. No entanto, essas regras deverdo ser transparentes (sujeicdo consulta e audiéncia publica) e

1440 principio da justica contratual ou equidade estabelece que as partes tenham que estar num plano de
igualdade tanto formal como material; no caso da justica formal, ha de se haver igualdade de oportunidades no
momento da contratacdo; ja com relacdo a justica material, ha uma preocupacdo com o equilibrio do contrato, ou
seja, com a equivaléncia entre a prestacdo e contraprestacdo e com a distribuicdo equitativa de dnus e riscos.

5 O principio da boa fé requer que as partes ajam de acordo com padrdes de honestidade e lealdade,
correspondendo a confianca, reciprocamente depositada por uma parte na outra.
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deverdo estar fundamentadas em dados econdémicos, servindo para combater gargalos nos principais

segmentos do setor (especialmente o de TV por assinatura).

Concluséo

Conclui-se no presente estudo sobre a real possibilidade da juncdo das atividades de regulacdo
econdmica e fomento da atividade audiovisual numa mesma entidade (Ancine) através de uma medida
Unica, qual seja, por meio da regulagdo dos contratos provenientes dos investimentos realizados no

ambito da utilizacdo dos mecanismos de rentncia fiscal previsto no artigo 39, X da MP 2.228-1/2001.

Observou-se que o0s agentes mais fortes no mercado relevante programacéo (segmento de TV
fechada) sdo as mesmas pessoas que usam 0 mecanismo do Art. 39, X da MP 2.228-4/2001. E a partir
de indicadores provenientes do uso desse mecanismo, ficou evidenciado a concentracdo de lucros para
empresas inseridas no mercado relevante programacdo. Neste caso, a rentncia fiscal gera um resultado
perverso de aumentar o poder de mercado e o poder econdmico dessas empresas, pois aumenta, por
exemplo, o portfélio de filmes e obras audiovisuais dessas, dando mais forca para que essas negociem
obras audiovisuais (contetdos brasileiros) com melhores precos, atuando com forte economia de
escala, o que pode lhes permitir (ainda que numa analise bastante simplificada) baixar seus custos e

aumentar seus rendimentos

Diante maior interesse publico que a questdo levanta e em respeito a principios modernos
advindos da teoria dos contratos como o principio da justica contratual, verificou-se possibilidade de
regramento desses contratos por parte do poder publico, de forma a que esses contratos sejam
regulados de acordo com o interesse publico. Esta medida, representaria, a0 mesmo tempo, uma
medida de fomento (pois 0 uso do mecanismo pode ser regulamentado de forma a gerar recursos
advindos da exploragdo da propria atividade como o exemplo citado dos royalties obrigatérios
porventura a serem pagos pelos investidores aos produtores) e de regulacéo (regulacéo de contetido e
sua comercializacdo no setor audiovisual). Obviamente, vé-se que had uma limitacdo na politica
regulatoria sugerida, pois é restrita aos contratos feitos para obras brasileiras financiadas com recursos
de renuncia fiscal (39, X). Assim, no que tange a regulacdo de contetdos audiovisuais de uma forma
genérica, uma grande gama de obras (nacionais e estrangeiras), a principio, estariam desprovidas desse
mecanismo de regulagdo, pois ndo se encaixariam no modelo sugerido neste estudo. No entanto,
interferir no processo de negociagdo e nas rendas auferidas por essas é de grande valia, pois permite o
desenvolvimento da industria audiovisual brasileira a partir do ganho financeiro para produtoras de
recursos advindos da exploragdo econdmica as obras por essas produzidas. Além disso, interfere na
negociacdo de contetido audiovisual no segmento de TV fechada, especialmente sobre a renda auferida
pela obra na comercializacdo dessas nesse segmento, um dos mais importantes do setor audiovisual.
Um sucesso nessa area poderia representar um primeiro indicador da necessidade de regulacdo de
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conteudo em outros mercados do setor, visando interesses publicos relevantes como os mencionados

como principios enumerados na CF/1988 especialmente o art. 221,

Por ultimo, fica a sugestdo sobre a necessidade de se regular o setor audiovisual como um
todo. A regulacdo desse setor, na verdade, insere-se huma questdo muito maior, qual seja, a regulacao
da comunicagdo. Ha varias sugestdes de regulacdo como a necessidade de se criar uma regulacdo da
internet (camada de bens finitos-nomes e nimeros do protocolo IP); regulacdo dos direitos das obras
audiovisuais; definicdo de outras politicas como classificacdo etaria da programacéo; estabelecimento
de cotas regionais, cotas de producdo independente, cotas nacionais; regulacdo da propriedade
intelectual (servico de instrucdo ao CADE), etc; todos esses exemplos relativos a regulacdo de
conteldo, numa acepcdo mais ampla. Ha ainda a necessidade de se pensar na regulacdo de infra-
estrutura de telecomunicagfes, reunindo atribuicdes que hoje estdo dispersas entre o Minicom e a
Anatel. Percebe-se, assim, que a regulagdo do setor como um todo é muito mais complexa e envolve
uma série de atribuicdes, 6rgaos e campos de estudo (direito (direito administrativo econdmico, civil,
propriedade intelectual, etc.), economia, comunicacdo social, etc.). Mas esse aparato de demanda
regulatoria (que em parte ja existe atualmente), ndo retira os possiveis avancos da regulacdo de
contratos de investimentos de Art. 39, X, seja no dmbito do desenvolvimento do setor, seja no
regulacdo “parcial” os contetdos dos mesmos. Inclusive, esse modelo pode ser ampliado para outros
mecanismos de mesma natureza, como os do art. 3° e 3°. A da lei 8.685/1993. Esse regramento
contratual assim aparece como uma medida que interfere nas principais empresas que operam no
segmento de TV fechada (mercado relevante programacao) de forma a desenvolver o setor e regular
determinados aspectos (contetdo e suas formas de exploracdo), apontando para possibilidade de
juncdo das atividades de regulagdo e fomento no &mbito da competéncia de uma agéncia reguladora

federal — Ancine.
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