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l. Sobre as reformas das leis de direito de autorrbsileira e alema

1. Em 2007, foi iniciado no Brasil Borum Nacional de Direitos de Auto® objetivo
desseFérum foi a promocédo de debates com os mais diversoseseligados ao direito de
autor. Como resultado de discussfes durante eventesnides, o Ministério da Cultura
apresentou, em junho do corrente ano, um Anterdigt_ei para Reforma da Lei de Direitos
de Autor.

Em 14 de junho, por sua vez, iniciou-se a fas€alesulta Publicaao Anteprojeto de
Lei elaborado pelo Ministério da Cultura. O texégdl proposto foi apresentado no portal
eletrénico daquele Ministério e, nesse mesmo espat@l, foi aberta a possibilidade de
manifestacédo de todos os interessados na reforrdeaiio de autor brasileiro.

Encerrada a fase deonsulta Publiceem 31 de agosto préximo, o governo brasileiro
ird, apos ter procedido a uma analise das mamngfistaindividuais recolhidas durante o
periodo de consulta, preparar um Projeto de Letraapresentando, entdo, ao Congresso

Nacional.

O caminho de producéo legislativa escolhido peloistiério da Cultura, um caminho
fomentador do debate aberto e transparente, meteg®. De um lado porque, tendo em
conta aquela maxima que diz que aquele que det@msitemas a serem discutidos é também
aguele que decide sobre o resultado da discussfweono brasileiro ndo podera ser acusado
de néo ter considerado, ou de ter evitado, disegse torno de determinados aspectos do

direito de autor que se possam julgar essenciais.

! De acordo com o Ministério da Cultura foram resdias mais de 80 reunides, ebm como oito seminénios
trés diferentes regides do Brasil. Vide a esseertsphttp://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoralAvp
content/uploads/2010/07/cartilha-direito-autoraf. pd




Por outro lado, o processo @ensulta Publicavem fornecendo uma “radiografia” da
interacdo do cidad&o brasileiro com o direito d®=uO direito de autor é hoje presente no
cotidiano dos usuérios da Internet e dos consumsdde aparelhos capazes de reproduzirem
ou armazenarem conteudos intelectuais protegidoserithnto, fica evidente nos resultados
da Consulta Publicaque, apesar desse contato diario, ha dificuldagesothpreenséo da
estrutura do Direito de Autor. Aqui um paradoxosdaiedade de informagdo: o contato com
o direito de autor é constante, mas poucos sadesggee, de fato, sabem o que é direito de

autor.

Se, de um lado, o processo de debate aberto e ddmoccoloca temas ligados a
protecdo garantida pelo direito de autor na paatdia — um fato dotado de valor educativo
imensuravel — decepciona constatar, de outro lgde, a falta de informagcdo em relagédo
aquilo que compde o conteudo do direito de auttd fazendo passar despercebida a linha

equilibrada adotada como escopo para a elaboracAatéprojeto de Le.

A grande preocupacao das legislacdes autorais magleas chamadas sociedades de
informac&o tem sido com o equilibrio entre intees84sso porque qualquer protecao juridica
gue queira ser eficaz pressupde identificacdo Isdom destinatarios da norma com o seu
conteudo. ldentificacdo social dos destinatarias eonorma pressupde, por sua vez, que o
nacleo do direito espelhe equilibrio na composidas interesses envolvidos. Entretanto,
tendo em vista as dificuldades do cidadédo brasilem relacdo a boa compreensédo do
conteudo do direito de autor, fica também patentifiauldade de avaliagcdo objetiva dos

esforcos que permeiam o Anteprojeto no sentidondedesenho harmdnico do conteudo do

2 Vide os resultados ainda ndo definitivos da faseCwnsulta Publica no site do Ministério da Cultura
http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoralisulta/

% No ambito das contribuicdes feitas durante o mseeleConsulta Publicabem como em artigos e entrevistas
de jornais, encontramos manifestacdes surpreerslebtare elas afirma-se que o direito de autorasem
“direito sagradd, ou que entre direito de autor e direito concacial e/ou direito de consumidor ndo haveria
qualquer hexd. No que tange a primeira manifestacédo, ja falem outra ocasido que no Brasil ha separacéo
entre religido e direito, ou seja, diferentemergealtjumas sociedades islamicas, leis religiosagpmibes de
lideres religiosos ndo tém forca de lei. Nesseid®nim eventual carater “sagrado” que se posdarpter ao
direito de autor ndo podera ser considerado nardigigcdo da finalidade da garantia legal da protelid que
toca a presumidafdlta de nexbd entre direito de autor e direito da concorrérefau direito do consumidor,
evidencia-se uma dificuldade latente de compreeds&prerrogativas patrimoniaislo autor. As faculdades
patrimoniais do direito de autor garantem ao criada obra a possibilidade exclusiva de tirar priovei
econdmico de sua criagao. O aproveitamento ecom)marém, sé pode acontecer no mercado, e naaléea
Como o autor poderia explorar economicamente sagéw sem atuar no mercado? Por sua vez, quenmatua
mercado esta necessariamente sujeito a agir ennagimas regras que regulam o mercado e a conciasrén
gue inclui também o direito do consumidor. O agfioe ndo queira se sujeitar as normas de concaaréeve,
entdo, evitar ir ao mercado. Porém, deixando @@ imercado, seus direitos exclusivos patrimoniatkamais
serdo do que direitos com valor econdmico meranatiEncial.

* A comparac&o com o direito de autor aleméo, asquerocede a seguir, servira de exemplo do afirmado




direito, que, assim construido, tera4 grandes clsadeealcancar identificacdo sociahqui

parece estar passando despercebida aos olhosaddsitis uma chance valiosa.

2. Levando em consideracéo os tratados firmados mt&malment®e a necessidade de
harmonizacéo dos direitos de autor nacionais code@sminacdes da Diretiva de 2001 sobre
a sociedade de informac4e, legislador alemao procedeu em 2003 a uma pameforma,
neste século, da Lei de Direitos de Autor alema. @7, procedeu-se a uma segunda
reforma da mesma lei e, por fim, em junho de 28df@m iniciados os trabalhos referentes a
uma terceira reforma do texto legal com um discal@dMinistra da Justica alem&, Sabine

Leutheusser-Schnarrenberger.

As razbes gque ensejam essa terceira reforma ndelBireitos de Autor reportam a
consideracdes feitas no Parlamento alemé&o, nadsetiéi que o regulamento atual do direito
de autor ndo estaria sendo suficiente para saistaz objetivos nacionais de fomento da

ciéncia e da educacéo.

De forma bastante sucinta, os pontos principadisiiurso da Ministra da Justica:

- 0 discurso foi calcado na importancia econdmiocadateito de autor. A garantia

efetiva deste direito é imprescindivel para todo setor econémico que tem como

fundamento de suas atividades a exploracao delmogentelectuais;

® Aquilo que se denomina de “crise do direito d®gu# manifestacdo da falta de identificacdo dasidatarios

do direito de autor em relagdo ao seu conteldontiido, as pretensdes patrimoniais garantidas awr aat
caracterizam pela expectativa de que terceirogabséenham de determinados al@s por essa razdo, esses
terceiros sdo aqui chamadosdstinatariosdo direito). Nao havendo identificacdo por pars destinatarios
em relagdo ao conteldo do direito, ou ainda ndontecendo o destinatario o contetido do direito wdora
entdo ele ndo tenderd a se abster de determinglles gue séo garantidas exclusivamente ao autoid®saa
identificacdo com o conteudo da lei, o titular dieitb tera grandes dificuldades em fazer valeprasrogativas
de abstencéo que lhes sdo garantidas pela leiil@strar, basta lembrar que o ambulante vende ‘@Datas”
nas ruas do centro do Rio de Janeiro sem causarc@s nos transeuntes. Mas o que aconteceria sezede
expor aqueles suportes falsificados na sua bangumhmbulante expusesse armas de fogo? E fagjiriatea
reacdo dos passantes. Quanto a questdo da idgg@idiclos destinatarios com o contedido da norma,avitéo

de RUTHERS, Bernd: Rechtstheorie, 22 edi¢do, MimclieH. Beck, 2005, pag. 237: “O direito posto pelo
Estado somente gerara efeitos completos e duraslaquando aceito pelo povo. A ‘acceptio legis’ € um
importante critério do Direito. Quando uma normastpopelo Estado é recusada de forma determinada por
grande parte do povo, porque ela é percebida pojpelo] como uma injustica por parte do Estadoseia,
guando o seu reconhecimento for recusado pela imaientdo surge uma contradicdo entre Direito e o
convencimento juridico da comunidade juridica. Asnmas estatais poderdo, entdo, estar sujeitas GsigaD
por meio do poder de sancdo do Estado, a obediénelas pode ser forcada. Mas seu reconhecimesio re
colocado em duvida de forma continua. Para elae [@30 de norma ndo reconhecida, mas impostapoeler

de sancdo do Estado] vale a experiéncia geralitlahuchs: com baionetas [nas maos] pode-se fazito,nmas
nada duradouro.” Vide aindainfra item V da presente exposicao.

® Tratados WCT e WPPT - OMPI.

" Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e dos€lho, de 22 de maio de 2001, relativa & harmoéiza
de certos aspectos do direito de autor e dosabredinexos na sociedade da informacao.



- compreendendo a estrutura do mercado sob umpeptixa liberal, a Ministra da
Justica alema destacou a idéia de autodetermimapidmica do autor. Além disso, lembrou
com énfase que nao é tarefa do legislador dirgetacdes de concorréncia, ou seja, agentes
de mercado que insistam em ndo adaptar seus matiel@sploracdo de obras intelectuais a
realidade tecnoldgica, isto €, aqueles que pemsisie exploracdo de “modelos de negdcio
obsoletos” ndo deverdo contar com protecdo autdratla seguindo com o raciocinio de
natureza politico-econémica liberal, a Ministra ledém frisou que as sociedades de gestao
coletiva ndo serdo garantidas quaisquer prerra@gtmonopolistas em relacdo as suas

atividades de gestao de direitos;

- N0 que toca a preocupacao pratica com a prowgédovestimento da industria de
direitos de autor, a Ministra da Justica rejeiton geu discurso modelos de controle de
utilizac@o de obras baseados em bloqueios da é&ttédnmodelo que o direito aleméo seguira

sera baseado em avisos legais e notificacdes.

No discurso, sente-se a falta das consideracOesdemn ensejo a uma terceira
reforma da Lei de Direitos de Autor alemda, quaigmee aquelas referentes ao desejo de
fomento da ciéncia e da educacédo. A grande preg@apao discurso foi, sem sombra de

davida, com o papel econdmico do direito de alitor.

Apés a realizacdo de quatro reunides nos préximeses) cujos temas foram
predeterminaddse quando serdo consideradas propostas de cilgém®s ao direito de
autor, sera apresentado um Projeto de Lei ao Pamkam

Il Sistemética de construcao e interpretacdo do D@ito de Autor: uma comparacao
entre o direito brasileiro e aleméao

1. O Anteprojeto brasileiro de reforma da Lei de Dogide Autor acrescenta nos

primeiros artigos do seu texto parametros de coggtre interpretacdo do Direito de Autdr.

8 E aqui desponta evidente uma contradicio na camgée do direito de autor nos paises em anéligeaato

no Brasil especialistas em direito de autor quenegar a ele qualquer funcdo econémico-concorrenaéal
Alemanha a grande preocupacéo indica no sentidgatintia da eficiéncia do instituto juridico comedita
politico-econémica.

° O fato de o préprio Governo ter determinado adgsade discussdo no ambito da terceira reformaetlalé.
Direitos de Autor tem sido motivo de duras criticAsprimeira reunido, que aconteceu no dia 28 déqude
2010, teve por tema a criacdo de uma protecaoiabpeltada a proteger o investimento de editofasegunda
reunido, que aconteceu no dia 13 de julho de 28didu do tem@®pen AccessEstdo programadas para os dias
27 de setembro e 13 de outubro duas reunidesmeipsi sobre a gestao coletiva de direitos de autosegunda
sobre obras 0rfas.



Esse tipo de sistematica — adocdo de parametramrgdrucdo e interpretacdo do
direito no corpo legal — ndo é adotado pelo DireidoAutor alemao. Mas o problema que
envolve a interpretagcdo e a construgdo do diregoadtor e, especialmente, a questéao
referente & necessaria composicao entre os indsrgsfividuais do titular do direito de autor
e o0 seu significado social e econémico, foi temandeneros acérdaos proferidos pela Corte

Constitucional alema.

No que se refere ao Brasil, a situacdo que se adodistinta. Além de a Lei de
Direito de Autor em vigor nao ter se ocupado enemenar parametros de construcao e
interpretacdo, o Supremo Tribunal Federal, até oseletem conhecimento, apenas se
manifestou timidamente sobre a questdo da necassdmposicao entre interesses individuais

e sociais vinculados ao Direito de Autbr.

A técnica de interpretacdo juridica assente deterngue a adequacdo social dos
direitos patrimoniais exclusivos garantidos ao awiova como lastro de interpretacdo e
determinacao dos contornos do direito garantidoaWez que, no entanto, ndo se encontra na
legislacdo brasileira, seja em nivel constituciomalem nivel infraconstitucional, padrées
“oficiais” de construcdo e interpretacdo, e naafale pauta interpretativa determinada no
ambito da corte constitucional, alguns defendematuraza absoluta das prerrogativas
patrimoniais do autor; estes ainda tacham comerirehcionismo” ou até mesmo “ditadura”

mencdes quanto & necessidade de adequacéo do déeititor a outros direitds.

2. No Brasil o direito exclusivo de exploragdo ecorgangarantido ao autor ndo €é

expressamente caracterizado cqrapriedade*

10«Art, 1° Esta Lei regula os direitos autorais, entenderdsed esta denominacéo os direitos de autor ees qu
Ihes sé@o conexos, e orienta-se pelo equilibriccesdrditames constitucionais de protecao aos akreiitorais e

de garantia ao pleno exercicio dos direitos culueados demais direitos fundamentais e pela pramaip
desenvolvimento nacional.

Art. 3°-A — Na interpretacdo e aplicacdo desta Lei atesdét as finalidades de estimular a criagdo adistia
diversidade cultural e garantir a liberdade de esgfio e 0 acesso a cultura, a educacéo, a infayneagd
conhecimento, harmonizando-se os interesses dtzeis de direitos autorais e os da sociedade.”

1 N6s analisamos cerca oitenta acérdéos proferidizs upremo Tribunal Federal no periodo de 1954sté
dias de hoje.

12 Vide os resultados ainda n&do definitivos da faseConsultaPublica no site do Ministério da Cultura
http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoraiisoilta/

13 A Constituigéo brasileira ndo garante ao autordingito de propriedade, mas antes um direito dizat#o,
publicacéo e reproducéo exclusivo de suas obrast.Q3 da Lei n® 9.610/98 em vigor determina, @& vez,
caber ao autor o direito exclusivo de utilizar,irfre dispor da obra literaria, artistica ou cigotif O
reconhecimento djus utendi, jus fruend? jus disponendnesse artigo e a equiparacao do direito patrirhdoia
autor a bens méveis (Art. 3 da Lei 9.610/98) irmpiparte da doutrina brasileira a descobrir negispgsitivos
o tratamento das prerrogativas patrimoniais doractono propriedade (assim Hammes, Elemento Basicos,
228). Fato é que, enquanto o legislador constihatibrasileiro garante ao inventor expressamentéitgito de
propriedade, ele optou, no que toca a garantiairédadde autor, a ndo se manifestar nesse semgloazdes




Também é assim na Alemanha. Em nenhum texto |dgahda vem garantida
expressamente ao autor protecdo patrimonial naafaten um direito de propriedade. A
caracterizacdo das prerrogativas patrimoniais dor asomo propriedade €, porém, naquele

pais, resultado de construcéo jurisprudencial.

De acordo com a Corte Constitucional alema (BVerf3) direitos patrimoniais do
autor caracterizam propriedade em sentido consiitat; em virtude de cumprirem com a
funcdo tipica da instituicdo propriedddeAs normas relativas as faculdades patrimoniais
reconhecem ao titular do direito de autor direéwslusivos de utilizag&o e disposi¢cao de sua
obra para que, dessa forma, o autor possa, ele oneste forma independente, determinar
como agir economicamente. Esse tipo de prerrogatwaide em suas caracteristicas com
aquelas contidas no direito de propriedade previstért. 14 da Lei Fundamental alema: a
propriedade é garantida para que cada individumatenpossibilidade (pelo menos em tese)

de determinacao propria dos aspectos patrimongessid existéncia.

A determinacdo desse nucleo — a exploracdo pati@nola obra € prerrogativa
exclusiva do autor, para que assim ele possa detriivremente 0s aspectos patrimoniais
de sua existéncia — néo significa, porém, que & agja garantida com exclusividade toda e

qualquer forma possivel de exploragdo econémicudebra.

A limitacdo da propriedade garantida ao autor éresga e vinculativa na
jurisprudéncia da Corte Constitucional alelh& ela se justifica, uma vez que a ordem
juridica ndo protege apenas interesses individi@mutor, mas antes e também uma série de
interesses coletivos. O conteudo do direito patnialalo autor, que tem no seu ndcleo a idéia
de autodeterminacdo econ6mica da pessoa do auwtotaé determinado no direito aleméo
em consideracdo aos parametros de protecdo foosepior uma série de outros direitos

sociais também protegidos pela ordem juridica.
Da anélise da jurisprudéncia proferida no ambitwstitucional retiramo$®

a) o nucleo das prerrogativas patrimoniais do tirde autor € a autodeterminagéo

econdmica do autor;

desse tratamento podem ser encontradas na his@ri@rotecdo autoral no Brasil, mais especificameate
redagdo do antigo Art. 667 do Cddigo Civil de 19E6se dispositivo garantia, por um lado, um direio
propriedade ao autor, enquanto, por outro ladonjpiera cessédo do direito de paternidade. Essaaéwialvo
de acidas criticas, o que explica o cuidado doslétpres subsequentes a ndo caracterizarem ddddes
patrimoniais garantidas aos autores como uma pagie. Vide nesse sentido GRAU-KUNTZ, Karin:
Urheberrecht in den Landern des Mercqdbissertacéo.

1 Videinfra, no Anexo trechos de uma série de acérddos pilofefiela Corte Constiucional alema (BverfG).
5 Vide anexanfra.

1% Vide anexanfra.



b) os contornos dos direitos que emanam do nucte@rdtecdo patrimonial sao

tracados em consideracao ao bem-estar social;

7

c) ao interesse individual do autor ndo é recomaeprimazia hierarquica sobre o
interesse da coletividade;

d) o bem comum ndo é apenas a razdo do desenhwedo gatrimonial de autor
adequado aos interesses da coletividade, mas tamlgarametro para a determinacdo dos
contornos do contetudo do direito patrimonial doogui.e., 0s contornos impostos as
prerrogativas patrimoniais exclusivas do autor p@adem ir além daquilo que se exige para o

fomento do bem-estar social;

e) o legislador infraconstitucional esta obrigad@omsiderar, no ato de producédo
legislativa, tanto os interesses patrimoniais iidigis do autor, como também os interesses
da coletividade. As leis devem ser elaboradas temioo pauta a proporcionalidade nas

prerrogativas garantidas e a igualdade de tratanukrst interesses envolvidos;

f) ao legislador e ao juiz cabe a tarefa de coizeretis normas de acordo com as

pautas da proporcionalidade e da igualdade.

Resta, entdo, evidente que a construcédo do contEidmeito de autor na Alemanha é
procedida pelo método da composicao de intereNesse pais, ndo ha como querer sustentar
a primazia de direito de autor sobre interessesisdigados a cultura, educacéo, informacéo
etc. Também ndo ha como sustentar — numa visdoeaita individualista — que ao Estado
caberia proporcionar a satisfacdo dos interessésivos, enquanto 0 autor mereceria

protecao privilegiada, como se ele néao fizesse ghrtodo social.

3. A analise da aplicacdo do método de composicaoteleesses para a determinacao do
conteudo do direito de autor alem&o serve aqui cepeente como um meio de
desmistificagdo dos riscos desse método juridicntr@dizendo manifestacoes temerosas no
ambito daConsulta Publicabrasileira, a preocupacdo com a composi¢cao entezesses
individuais do autor e os interesses coletivos ewanestorvou a producado intelectual na
Alemanha, ou ainda retrocedeu o desenvolvimentm@uio do pais. Nesse sentido, a
argumentacéo critica que vem sendo feita no Beasitelacdo a introducdo de parametros de
interpretacdo e construcdo no Anteprojeto de Refoda Lei de Direitos de Autor é a

evidéncia maxima da premente necessidade de adesées parametros.

Por fim, resta ainda notar que a Corte Constititialema é bem esclarecida quanto a

funcdo econdmica da vertente patrimonial do dirdg@utor.



No Brasil, ndo obstante o fato de os autores depkojeto de Reforma da Lei de
Direitos de Autor também terem esse aspecto bemaresiclo, o resultado d&€onsulta
Publicavem demonstrando, como ja mencionado, dificuldaldesompreenséo do tema por
parte dos cidaddos brasileiros e até mesmo deiag@s na matérid. Nesse sentido,
porque o direito de autor tem em sua raiz a pedsoautor, hd quem queira negar a ele
gualquer carater econdmico e, assim, negar quexaruaicio devesse ser adequado as regras
de funcionamento do mercado (direito da concorgiraireitos de protecdo ao consumidor
etc.). Porém, entendida a vertente patrimonial eitd de autor como uma prerrogativa
voltada a possibilitar ao autor sua autodetermmaedrimonial, desponta evidente a natureza
econdbmica desse direito. Em miudo, para que restemente esclarecido, o valor juridico da
individualidade do autor na raiz da vertente painial faz que ele, o autor, desponte como o
titular de direitos de atuacado econdmica exclu@xaloracdo econdmica da obra). A atuacéo
econdmica exclusiva, ou ainda a exploracdo ecorgddmbra, porém, ndo ocorre no ambito
individual do autor, mas fora dele, no mercado. Uamip a obra permanecer no ambito
individual do autor, ou seja, enquanto ela nagémta no mercado, seu valor econémico sera

apenas potencial.

. Das chamadas “limitacées” do Direito de Autor'®

1. A consideragdo dos resultados fornecidos atéta dka hoje no dmbito d@onsulta
Publicano Brasil deixa evidente que o n6 gordio nasaaidtitecidas em relacdo as inovagoes
propostas no texto do Anteprojeto de Lei encorgras método adotado de composicdo de

interesses.

Mesmo deixando de lado o radicalismo de algumasfestacOes, que parecem ter
sido proferidas em um cenario legal tipico do maméstdrico da Revolucdo Francesa, fica
patente o tradicionalismo na compreensao do di&oautor no Brasil. E esses tracos
tradicionalistas, como € de se presumir, tambéaogstesentes na Lei de Direito de Autor

brasileira em vigor (Lei n°® 9.610/98).

Um exemplo, aqui, é a disposicéo do art. 46, lfeomem determinado apenas serem

permitidas as reproducdes, em um s6 exemplar @etpienos trechos” de obras, desde que

7 Vide os resultados ainda ndo definitivos da faseCwnsulta Publica no site do Ministério da Cultura
http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoraisoilta/

18 Note-se que o direito é aquilo que ele contém ssexsentido ndo é correto falar em “limitacdes’ude
direito. Assim, a propriedade pode ser limitaddireito de propriedade ndo; no mesmo sentido as prervagati
econdmicas exclusivas do autor, mas néo o direitienponial de autor.




para uso privado do copista e desde que feita Ipopréprio e sem intuito de lucro. Nesse
dispositivo, o interesse legitimo do usuéario daackofre com a prevaléncia do interesse
individual do autor. Ademais, por pressupor umeomissao na esfera privada do usuario (sé
assim o autor poderia exercer suas prerrogativasodgole vinculadas a expectativa de

abstencdo em relacdo ao usuario), a norma € videdagalidade.

No texto do Anteprojeto de Reforma da Lei de Di®itle Autor, o Ministério da
Cultura inovou, ampliando a autorizacdo de copiaaexemplar da obra. Mas também essa
nova redacdo do artigo ndo supre a deficiénciaquidilerio dos interesses e a ilegalidade
normativa. Copia privada ndo € objeto de contraledideito de autor. O parametro para a
determinacdo do numero de cépias a partir do quasw privado ndo poderia mais ser
caracterizado como tal, deve ser retirado do olgeta reproducéo, i.e., da utilizacédo privada
voltada & satisfacdo de necessidades pessoaispié loditada a um exemplar ndo €, em
diversos casos, suficiente para satisfazer as sidedes pessoais vinculadas a utilizacdo

privada.

Mas, apesar da patente insuficiéncia na busca ddibeip na composicdo de
interesses no texto do Anteprojeto de Reforma daé®ireitos de Autor, também essa nova
redacdo tem sido objeto de amplas criticas. Issqueono Brasil persiste o entendimento
equivocado de que o direito de autor garantiriseaotitular uma prerrogativa de controle de

atos privados.

O direito de autor, nunca € demais insistir, nd@ama ao seu titular prerrogativas de
controle da esfera privada do usuario da obra. far@sprivada do usuario é protegida
constitucionalmente. O direito patrimonial de auttmmo bem diz a palavra “patrimonial”,
apenas (e sem que a palavra “apenas” queira s@nifienor valor) garante a possibilidade

de exigir abstencéo de atos de utilizacdo econodaiczbra por terceiros.

2. No que tange a reproducédo privada de obras maaklea, a regra prevista no 853 da
Lei de Direitos de Autor determina ser livre aimtitdo de obras intelectuais para fins
privados e sem fins comercidisPor exclusdo, afirma-se entdo que ao titular deitdide
autor € garantido um direito exclusivo de explooagéondémica da obra, e ndo pretensao de
controle sobre o uso privado da obra. Esse tiporeienséo, se reconhecida, significaria uma

intromisséo na esfera privada do usuario, o qua segal frente ao direito alemao.

19 para todo esse capitulo vide, entre muitos outrt@8VENHEIM (Org.), Handbuch des Urheberrechts.
Munchen: C.H. Beck, 2003.
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Utilizacao privada, para o direito aleméo, € aqugla ocorre no ambito privado e
para satisfacdo de necessidades pessoais. Ambitaigy por sua vez, abarca uma utilizacio
direta pelo adquirente do suporte que incorporara,u por pessoas ligadas a ele por um
vinculo pessoal, i. é., sua familia ou circulo oegas. Se o0 uso da obra servir de forma direta

ou indireta para fins comerciais, entdo ndo sartanais de uso privadd.

As reproducdes privadas, como uma categoria deag#o privada, séo livres na
Alemanha. A lei, nagquele mesmo § 53, refere-selguf@as reproducdes”, isto €, usa a
palavra reproducédo no plural e a vincula ao voa@atalgumas”. N&o ha assim limitacéo legal
guanto ao numero de coOpias permitidas. Na linha&teincidéncia do direito de autor aos
atos de natureza privada, a reproducéo poderaepanr qualquer tipo de suporte, podendo
até mesmo ser levada a cabo por terceiros. Adendlitambém ndo exige que a reproducéo
seja feita a partir de um suporte proprio; o qaeesige € que o copista tenha tido acesso a

esse suporte de forma legitima.

bY

3. Duas sédo as excecgOes a regra de liberdade dedugpo para fins privados. A
primeira diz respeito a copia de partituras, acpagie a segunda refere-se a copia integral de

livros.

No primeiro caso, o legislador alemdo determinoa gqucépia ndo autorizada de
edicao de partituras s6 seria permitida se feitei@, pelo préprio copista. A preocupacao que
deu ensejo a essa excegado encontramos na marditesagressa do legislador em garantir
aos compositores, e especialmente aos editoreartuas, uma protecédo especial. Ocorre
gue, com o desenvolvimento e expansao dos serdedstocopia nos anos 70 do século
passado, tornou-se usual a reproducdo de partiquspor sua vez, eram distribuidas aos
membros de coros ou orguestras. As editoras deupast que naguela época ndo contavam
com as facilidades graficas que hoje faz parte desm cotidiano, chocadas com a
possibilidade de cépia e risco de perda da chameenbrtizacdo do investimento realizado na
producdo da edicdo musical, reclamaram por umaegiot especial, ao que o legislador
aleméao respondeu excepcionando na reforma datieiahule 1985 a regra de liberdade de

copia.

% Note-se, porém, que o consumo de musicas em wtmde casamento fechada, por exemplo, realizada no
espaco de um restaurante, ndo gera, frente adodaleimao, obrigacdo alguma de pagamento de dirdio
autor. A razao é simples: a relacdo comercial gb@sacterizada entre aquele que aluga o espags@dmrante

e aquele que oferece o espaco em aluguel. A eas@ochegdcio, ou seja, 0 ato que dard origem a uma
compensacdo econbémica € o colocar a disposicacpac@spara a realizacdo da festa. O que ocorrera
posteriormente, dentro desse espaco, ndo é partendi@to e, portanto, cai no ambito da esferaagavdos
noivos. Vide OGH, Aco6rdéao de 27.1.1998, 4 Ob 34%/97
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Também a excecdo voltada a proibicdo de copiagraigede livros e revistas foi
introduzida na legislagdo autoral alema por meiocaedarma de 1985. Na mesma linha da
excecao prevista as partituras, o dispositivo egter & proibicdo de cdpias integrais de livros
e periodico expressou uma preocupacao especial asommteresses de editoras, no caso
especialmente de editoras de obras de conteudtficenfrente ao desenvolvimento da

tecnologia de fotocopia.

Essas excec¢fes sO encontraram espaco na Lei doPute Autor alemdo em razéo
do momento histérico em que foram produzidas. Mas 80 do século passado, a tecnologia
de reproducéo ainda engatinhava, de forma queuwns@de consagrar uma protecao especial
ao modelo de negdcio das editoras através doaldeitautor também pode ser considerado
excepcional e assim ser tratado com alguma comi#®ceia. Mas mesmo esse fato nao
permite que se ignore nao ser possivel, seja dm mlEnvista legal, como também do fatico,

controlar a esfera privada do usuéario.

Se nos dias de hoje o legislador aleméo decidigsspeionar da regra de liberdade de
reproducao privada todos os interesses individipmegudicados” pelo desenvolvimento dos
aparelhos de reproducdo, ou dos suportes de arameato de obras intelectuais, entdo
veriamos no direito alemdo uma inversdo de valaesxcecdo acabaria por ser a copia
privada livre. Além disso, veriamos um forte pradaismo do Estado em relacdo a industria
de direito de autor, que estaria protegendo moddsnegocios contra os efeitos do
desenvolvimento tecnolégico e, concomitantemergeesentando a conta dessa medida ao

usuario.

Recordando a linha de argumentacdo adotada pel&tiirda Justica alema no
discurso acima analisado, e lembrando que um dusastedas reunides convocadas toca
exatamente aos interesses do setor editorial, radiece ser necessario grande talento
visionario para arriscar afirmar que os dias destércia dessas regras de excecdo da

liberdade de cépia privada estédo contados.

4, Além da regra sobre a liberdade de reproducéao gajva preocupacao do legislador

alemao com uma composi¢ao de interesses equililgmactantra ainda manifestagcdo naquele
mesmo § 53 da Lei de Direitos de Autor, nos chamaolatros usos proprids Considerando

0 interesse da coletividade em ter livre acessmfasmacdes, e levando em conta que a
reproducdo de obras intelectuais se faz necegsangaque se alcance esse fim, o legislador

alemao determinou expressamente outras formas lilaeeproducéo de obras intelectuais.
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A base juridica que legitima a liberdade de repgédunesses casos é a funcao social
da propriedade e a determinacdo de que 0 autoolstgado a permitir que terceiros utilizem
sua obra em certas condi¢des, em virtude de n&@rdravautores destacados de um contexto
cultural comum a todo o grupo social, o que, perwer, faz pressupor que toda e qualquer
criacdo intelectual tenha sempre por fundamentsasutriacdes intelectuais anteriores.
Nessas regras, hd o reconhecimento da criacdedntal como parte de um processo que

exige sempre um dar e um recefler.

O conceito legal deusos préprios caracteriza uma categoria, da qualsw privado
faz parte como subcategoria. Enquanto somente &asoge naturais € reconhecida a
possibilidade de utilizacéo privada de uma obraaatual, e enquanto essa utilizacdo s6 pode
ocorrer sem que com ela se pretenda alcancar diteiadiretamente fins econémicos, 0
conceito de Giso proprid abarca a utilizacdo de obras intelectuais no torrivado, quando
voltadas a consecucdo de determinados fins ecoaéntem com a utilizagdo da obra por

pessoas juridicas.

Nesse sentido, é permitida a reproducdo nos caseseatados a sequir.

a) em alguns exemplares, voltada a satisfacdo deciestificos, se e quando essa
reproducao for necessaria para a consecucao ddifiade cientifica e se com ela nao se

visar vantagem econdmica.

A preocupacédo do legislador nesse dispositivo &tiskazer o interesse coletivo de
fomento do desenvolvimento cientifico, bem comaag\que o direito individual garantido ao
autor venha estorvar o exercicio de atividade ifieatde, por exemplo, instituicbes de

pesquisas.

De acordo com essa regra, pessoas juridicas gem ata area cientifica gozam de
liberdade de reproducdo de obras intelectuais,edgad tais reproducdes sejam necessarias
para cumprir com a finalidade de pesquisa e estiglttifico, e desde que nédo sirvam a

satisfazer objetivo econdémico.

Ao autor, como serd visto no item seguinte 1V, gagtiddo um direito de remuneracéo
compensatoria. Esse direito, porém, ndo se origmaato de reproducdo, mas antes do
emprego de aparelhos voltados para esse fim. Aneragdo, nesse caso, nao € devida pelo

usuario, mas pelo produtor e /ou comerciante daquarelhos.

2 vide LOWENHEIM, Ulrich § 31, Einzelfalle des Urhetvechtsschranken, in LOWENHEIM (Org.),
Handbuch des Urheberrechts. Miinchen: C.H. Beck3 200423.
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b) em alguns exemplares, voltada a integracao dos gleees em arquivo proprio da

instituicdo que reproduz.

Ao determinar essa possibilidade de reproducéobdasointelectuais, o legislador
pretendeu facilitar o armazenamento de copias despbeja para fins de conservacao, seja

para fins de otimizacédo de espaco.

A condicao, aqui, é que o arquivo mantido pelatuigéo reprodutora seja voltado a
atender interesses publicos, ou seja, que a ghilizalo arquivo ndo esteja vinculada a fins
econdmicos. Ademais, a reproducdo deve ser neessara atender a finalidade de
arquivamento, e ainda € necessario que a copideitgaa partir de obra prépria, isto €, da

obra j& anteriormente integrada ao acervo daumngdib em questéo.

As bibliotecas podem entdo reproduzir as obragaastejam incorporadas ao acervo
para fins de arquivamento. A reproducao, poréng pérmitida em suporte de papel ou em
outro tipo de suporte vinculado a processo fotomeoa como microfilme, por exemplo. A

possibilidade de armazenamento digital ndo estaspaena lei.

Também aqui o autor contard com uma remuneracaocQueo sera Visto no item
infra IV, n&o é devida pelo ato de reproducéo, mas ameszao da existéncia de aparelhos

no mercado voltados para esse fim.

c) em alguns exemplares, de obras sobre temas codsliansmitidas por meio de

radiodifusdo, voltadas a satisfacdo de fins infotina

Enquanto o 8 49 da Lei de Direitos de Autor alene@imite de forma ampla a
reproducao de noticias de contéudo diario, o §53\r. 3, por sua vez, determina ser livre a
reproducdo de noticias atuais, originariamentesitréiidas por radiodifuséo, para fins de sua

divulgacédo nos limites da estrutura de uma empresie um 6rgéo publico.

Como nos itens anteriores, no que diz respeitonaimeracdo compensatoria, reporta-

se ao iteninfra IV.

d) Em alguns exemplares, de pequenas partes de obrasulplicadas, ou de

contribuicdes independentes publicadas em jornaisewistas.

Enquanto o 8§ 53 (1) determina ser livre a reprodyg#&ada que ndo tenha por fim a

consecucao direta ou indireta de objetivos econdsnic 8 53 (2) determina também ser livre
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a reproducao de pequenas partes de obras publiagadapendentemente do objetivo que
com ela se persiga. Isso significa que a reproddeguequenas partes de obras no ambito do

exercicio profissional também &€ livre.

Esse dispositivo € o resultado da preocupacgédo gislddor alemdo em equilibrar o
direito patrimonial do autor com o interesse de bexercico de atividade profissional.
Sujeitar o usuario a uma restricdo ampla de copiabrigaria a ter de adquirir todos os
exemplares de obra que viesse a necessitar pareeesela atividade profissional, o que
significaria um 6nus desequilibrado a ser pago psl@rio de obras intelectuais.

Uma vez que o comércio de aparelhos capazes dedtegar obras, bem como o de
suportes de armazenamento, esta sujeito ao re@sitorde uma contribuicdo remunerativa, o
titular dos direitos de autor recebera também,enesso, uma remuneragcao vinculada ao

processo de reproducéo. Vide itemitta.

e) em alguns exemplares, de obra esgotada ha maisidedos.

Toda obra intelectual tem em sua base a produciioraludo grupo social a que
pertence o autor. O autor entdo desenvolve o sehalbo intelectual a partir de um
patriménio cultural que ndo lhe é exclusivo, maesmomum a todos os membros de sua
comunidade cultural. A expressao pessoal do aptr,sua vez, é adicionada a base do
patriménio cultural comum, e assim a obra passa&racaracterizada como a producao
intelectual de um autor especifico. Por sua vezesdevada ao publico, também essa nova
obra sera incorporada ao patrimoénio cultural, emegndo-o. E os autores de geracdes
subsequentes, entdo, contardo com o patrimonitedttal enriquecido como a matéria-
prima, que lhes possibilitara desenvolverem nodassintelectuais. Nesse sentido, entre

autor e patriménio cultural ha uma relacéo de s

Tendo essa relacdo em vista, o legislador alemémndi@a que a obra esgotada, e

consequentemente ndo explorada ha mais de doiséalia® para ser reproduzida.
Também aqui se reporta a leitura do itemiriiva.

Note-se ainda queesséncialesse dispositivo € bastante semelhante aquelg.ds?
B, I, do Anteprojeto de Reforma da Lei de DireitoAlutor brasileiro. Naquele documento, a
previsdo € de concessado de licenca ndo voluntari@bh que, ja dada ao conhecimento do
publico ha mais de cinco anos, ndo estiver maipodisel para comercializacdo em
guantidade suficiente para satisfazer as necessidgdrais do publico. Por tras desse

dispositivo também encontramos a relacdo de sirald@nge autor e patrimonio cultural.
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f) areproducédo de pequenas partes de uma obra, oypmdecao integral de obras
de dimenséo limitada, ou ainda a reproducao de rdomtoes isoladas de jornais ou revistas
ja publicadas ou ja dadas ao conhecimento do pabticando estas forem utilizadas:

- durante aulas em escolas, em 6rgados educativdsrdeacao profissional sem fins

comerciais, e desde que em numero adequado a dadstde alunos;

- em exames publicos, ou provas de escolas, uideelss, ou instituicbes de

formacéao profissional sem fins lucrativos, desde lquitada ao numero dos alunos.

A reproducdo das obras didaticas, aquelas elabosacdam a finalidade pedagogica

precipua, depende de autorizacéo do autor.

Essa norma tem em conta o fato de a producdo descae partes de obras
intelectuais fazer parte do método de ensino mad&armitir ao autor controlar esse tipo de
reproducao significaria garantir a ele um direitee,gpor fim, exigiria uma alteragdo do
método de ensino, 0 que resultaria em uma situatfdmente desequilibrada, em que os

direitos individuais estariam prevalecendo sobter@sses de natureza educativa.

Note-se que o legislador alemdo nédo garante liderdke copia as instituicoes de
ensino que perseguem fins lucrativos — o que écé@xceaquele pais, por ser o ensino publico.
Ademais, os livros didaticos, ou seja, aquelesoetains sob medida para serem utilizados
como material didatico de acompanhamento de andi@asestdo abarcados pela norma.

5. Além dos casos acima transcritos, o direito deraalemao ainda conhece uma série
de outras limitagcbes que, em atencdo aos limitege densaio, ndo poderdo ser objeto de
estudo. Nossa intencdo, porém, ao propormos o estod casos deuso proprid, foi
cumprida: a preocupacdo do legislador aleméo rexrdetacdo de um contetdo equilibrado
do direito de autor resta aqui evidente.

Ao contrério do que vem sendo afirmado no ambit@€Cdasulta Publicabrasileira,
nao € verdade que 0s paises mais desenvolvidosorem@mente ndo demonstrem
preocupacdo com o0s interesses sociais. Muito pmitrario, espera-se demonstrado que a
tendéncia na Alemanha, um pais que pode ser gaaldicomo desenvolvido, indica que,
guanto maior a importancia econdmica dos direitdgponiais de autor, maior é a tendéncia

de equilibrar socialmente esse direito econdmidwidual.

O que se afirma fica ainda evidente, por exemptéodiscussdo sobre a forma de

interpretacdo daquilo que se convencionou denonilmaitacdes de direitos de autor” no
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direito alemdo. E comum aos manuais tradicionais difeito de autor, elaborados
originariamente nos anos 80 e 90 do século passadefesa de uma interpretacao restritiva
delas®* A tendéncia dos trabalhos académicos contempmsamentudo, indica em outra
direcéo.

Autores modernos, como METZGER, por exemplo, lembram que a Corte
Constitucional alema néo trata os direitos funddaeiersob uma perspectiva de uma relacao
linear de regra—excecdo; ademais, em nenhum deasétddos aquela Corte formulou uma
pauta de interpretacdo das normas infraconstitagare direito de autor. Assim, também no
gue toca a interpretacédo das “limitacdes” do dirdeé autor, a consideracdo do interesse da
coletividade, expresso no primado da funcéo saigropriedade, coloca-se imprescindivel.
A regra entdo é que as “limitacdes” sejam integut@$ de forma equilibrada, e ndo de forma

restrita.

6. Por fim, ainda no ambito da terceira reforma dade Direitos de Autor alema, nota-
se uma série de exigéncias por parte dos setdezsessados no sentido de corre¢des do texto

legal®

As bibliotecas e instituicbes de pesquisa ciemtjffpor exemplo, vém reclamando a
extensdo dos direitos de reproducéo, especialmensentido de permissdo de arquivamento

em forma digital.

Outra proposta que merece destague é a introdugdond “segundo direito de
publicacdo” no que se refere a obras cientificassH sentido, seria garantido ao autor de
obra cientifica, depois de transcorrido um prazeqaddo para que o editor da primeira
publicacdo possa amortizar o0 investimento, a pislside de publicar o seu trabalho
cientifico uma segunda vez. Esse direito, que @@acterizaria uma imposi¢cdo ao autor de
um trabalho cientifico, garantiria a ele maior fdede de decisdo sobre o grau de divulgacao
de suas teses cientificas, e a coletividade apasizecom a melhora no acesso aos resultados

de trabalhos cientificos.

22 \/ide, por exemplo, GOTTING, Horst-Peter. § 30 —etHicht zu Urheberrechtsschranken . OWENHEIM
(Org.), Handbuch des Urheberrechts. Miinchen: C.ekB803 pag. 412.

% METZGER, Axel. Urheberrechtsschranken in der Wissensgesellsch4fair Use” oder enge
Einzeltatbestandé? in LEISTNER, Mattthias (Org.). Européische Perspekiivdes Geistigen Eigentums,
Tlbingen 2010, pag. 16 s.

% \/ide o documento preparado pela alianca de insstcientificos, como a Max-Planck-Gesellschaft, a
Alexander von Humbold-Stiftung entre outras no eade:
http://www.allianzinitiative.de/fileadmin/user_upld/Home/Desiderate _fuer_Dritten_Korb_UrhG.pdf
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IV.  Remuneragéo compensatoria

A regra de remuneragdo compensatoria € um instiongencomposicao de interesses
tipico da sociedade de informacdo. Se, por um laldogarante ao autor uma remuneragao
pelas reproducdes do conteudo intelectual protegidooutro lado exige essa remuneracéo
daqueles que exercem atividade econdmica vinculadaesmo que indiretamente — a

exploragdo do conteudo protegido.

O direito de autor aleméo determina, no 8 54 dadeeDireitos de Autor, que 0s
produtores, comerciantes e importadores de aparedfieo reproducédo e de suportes de

armazenamento estédo obrigados a prestarem acuatharemuneracao compensatoria.

Note-se que o direito de remuneracdo compensatiwiaitular das faculdades
patrimoniais do direito de autor ndo é devido pquede que reproduz ou armazena o
conteudo intelectual protegido, mas antes por aquegue produzem e comercializam
aparelhos capazes de reproduzirem obras intelsectaai que produzam e comercializem

suportes adequados ao armazenamento de conteéldatindl protegido.

O Anteprojeto de Reforma da Lei de Direitos de Almi@sileiro ndo prevé norma que
determine a obrigacdo de pagamento de remunerag@peosatoria pela producdo e
comercializacdo de aparelhos de reproducdo e sspde armazenamento de conteddo
intelectual. A Gnica inovagdo nesse sentido fdiafeom a introducdo de um dispositivo —
gue, da forma como proposto, pede revisdo — querrdigia remuneracdo compensatoria

devida pela prestacéo de servico de fotocopia.

V. Sobre o usuario da obra ou ainda sobre a “crisdo direito de autor”

1 No discurso proferido em Berlim, a Ministra dastiga alema criticou a opinido dos
chamadosdigital native$, no sentido de que as fraquezas da aplicacaareibodde autor na
Internet deixaria pressupor a falta de validadeselebreito. A Ministra da Justica retrucou
esclarecendo que o fato de uma violagéo juridickeguente ndo justifica poder caracterizar
o direito como irrelevante. Essa afirmacéo, poréefere-se apenas ao aspecto vinculado a
legalidade do direito. Ela ndo permite que se ignore que rstémcia e a insisténcia de

violacéo do direito de autor € um forte indiciosge baixo grau degitimidadesocial.

A teoria juridica identifica trés formas distintdes validade”

% vide RUTHERS, Bernd, op.cit., p. 231 ss.
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a) a validade juridica (validade do “dever-ser”);
b) a validade fatica (a validade do “ser”);

c) a validade moral (a validade em razédo do recontento social da norma por seus

destinatarios).

Essas trés categorias de validade interagem ant#eassm, por exemplo, a validade
juridica ndo sera efetiva quando a norma nao fampeida pelos destinatarios, ou, ainda,
faltando validade moral, a validade juridica serd@cada em risco.

Somente a interacdo harmdnica entre as trés cetegte validade é capaz de levar a
formacédo deconsciéncia juridicavisto que somente por meio dessa interacébeaiéncia
devida no ambito de validade juridica se transfoénganconvencimento juridicgvalidade

moral).

A interacdo harmodnica das categorias de validadeerdk, por sua vez, da

determinacdo de um conteGelguilibradodo direito.

N&o se pode negar que o direito de autor moderine de latente disfungédo em sua
estrutura de validade. Uma grande parte dos usuédeoconteddos intelectuais, i.e., uma
grande parte dos destinatarios das pretensdes stenefio contidas nas prerrogativas
patrimoniais do autor, ndo se identifica com o eddb do direito, negando a ele validade
moral, colocando em risco sua validade fatica sijmgsestorvando sua validade juridica. O
ponto de vista defendido por aqueles que se aubotieam ‘digital natives$, ponto de vista
gue de tao rico em forca argumentativa ganhou asma mencao explicita no discurso da

Ministra da Justica alema, é prova dessa disfuncao.

Nesse quadro de crise, aqueles incumbidos compamneabilidade de reformar o

direito de autor vigente estédo diante de uma tamefi¢o delicada.

Por um lado, eles devem garantir a protecdo autdealforma que ela continue
viabilizando o funcionamento de todo um setor eotiné importantissimo na economia
moderna. E inegavel que sob essa perspectiva etama@ndireito de autor cumpre com o

papel danstrumento de protecéo de investimento

Por outro, eles devem ter em mente que a extensabreito de autor como uma
medida de protecdo de modelos tradicionais de eq#io econémica de bens intelectuais
significaria um intervencionismo indesejado no nmodee economia de mercado. Nesse
modelo, concorréncia e superacdo de modelos ecooérradicionais traduzem o motor do

desenvolvimento econdmico e, por conseguinte, defdo do bem-estar social. A inddstria
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de exploracdo de conteudos intelectuais precis@oemtdaptar-se as transformacdes

tecnoldgicas.

Além desses aspectos econbmicos, 0s responsaveisfponas no direito de autor
ndo podem perder de vista que a decisdo politicgatantia de protecdo patrimonial
exclusiva ao autor exige, ainda e concomitantemantensideracao de uma série de direitos
coletivos protegidos pelo ordenamento juridico.oBteudo do direito de autor maculado pelo

desequilibrio na composicdo entre os interessewidinidis e coletivos é semente de
instabilidade social.

Ademais, € fundamental a consideracdo dos interedss usuarios das obras
intelectuais. O progresso tecnoldgico abriu um déeda novas possibilidades de utilizagédo
desses conteudos e, a0 mesmo tempo, transformampodamento de seus usuarios. O
consumo de produtos cujas funcdes e utilidadeso estdpladas a utilizacdo de bens
intelectuais ndo é apenas comum, mas também eatdlomabmo um fator imprescindivel de
funcionamento da estrutura econdmica do mercadecohomia moderna funciona entéo ao
toque de desenvolvimento tecnolOgico rasante, olagéio e superacdo em um curto espaco
de tempo de toda uma geracao de produtos. Em qati@agas, quanto mais “descartaveis” as
tecnologias, maior o fluxo de consumo no mercadmesequentemente, maior a circulagéo

de capital e o estimulo de desenvolvimento de nt@mlogias.

Do consumidor espera-se, por sua vez, que estgpwsio a consumir seguindo o
ritmo da superacao tecnoldgica rasante. A atradeddesse tipo de consumo € encontrada
nas possibilidades cada vez mais sofisticadas lgajivas de utilizacdo de contetdo de obras
intelectuais. No entanto, espera-se que o consumidgora também chamado de usuario de
obras intelectuais — restrinja-se nessa utiliza&dw.outras palavras, o mercado acena com
uma mado com uma grande variedade de produtos queefegm utilizacdo de conteudos
intelectuais; com a outra mao, porém, o direit@ai®r breca o consumidor na utilizacdo das
possibilidades prometidas pelos produtos oferecidos mercado. Ndo € necessario
conhecimento profundo em economia, psicologia deswmo ou direito de autor para intuir
gue esse tipo de modelo esta fadado ao fracassobante. Aqui basta o recurso ao bom

Senso.

O fato de o direito de autor ter a pessoa do andamiz das prerrogativas garantidas
por lei dificulta sobremaneira a compreensao diess$euto juridico. Muitos sdo aqueles com
dificuldades em entender que, apesar de a garamidica de faculdades patrimoniais
reportar a pessoa do autor, essas faculdades sédpocumprir com seu destino econémico

guando destacadas da pessoa do autor e oferecidaareado.
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A falta de compreensao desse aspecto tem sidojtatple a tendéncia, especialmente
no Brasil, € de esquecer que o usuario da obrkedtt@l é o destinatario das pretensdes de
abstencédo vinculadas a garantia exclusivas patiéisodo autor, ou seja, que é ele o grande

responsavel por emprestar legitimidade ao direstawtor.

Por mais que soe dolorido aos ouvidos dos tituldossdireitos de autor, a verdade é
gue, enquanto o direito de autor ndo ganhar juosodestinatarios forma d®mnvencimento
juridico, ele s6 podera ser imposto pela lei das baionetamntrole desse tipo, além de
praticamente impossivel no meio virtual, esta fadadsomente funcionar enquanto as

baionetas estiverem em riste. Relaxe-se o bragdalireito deixara de ser respeitado.

Assim, o titular de direitos de autor que sonhe e®rpassantes chocados com o
ambulante que expde em sua banca CDs e DVDs piddasesma forma que os passantes
hoje se chocariam com o ambulante que expusess:da\armas de fogo, deveria estar
empunhando a bandeira do equilibrio de interessesta desfilando com ela em praga

publica.
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ANEXO

Jurisprudéncia da Corte Constitucional alema

Corte Constitucional alema, acordéo proferido no cso “Kirchenmusik”

(BverfG 49, 392 ss, de 25.10.1978, “Kirchenmusik”

“. 1. (...)

2. Parametro de exame para essa regra de cartibeopéal € a garantia do Art. 14, (1) da Lei
Fundamental.

O Tribunal Constitucional decidiu, no acérddo BWER1 229, [238f.] = NJW 1971, 2163
gue, do ponto de vista patrimonial, a obra criagla putor e o trabalho intelectual nela incorporédo
propriedade no sentido do Art. 14 (1) da Lei Funelatal. Da garantia constitucional nasce a
pretensdo do autor de exploracdo econdmica dessprigdade intelectual’. Ndo apenas os direitos
patrimoniais regulados individualmente na Lei dered de Autor sdo protegidos
constitucionalmente, mas também o direito poterdgatiisposi¢cdo e exploracdo. Dentro dos limites
de sua tarefa reguladora pautada pelo Art. 14 #2)ai Fundamental, o legislador € basicamente
obrigado a garantir o resultado patrimonial dagémaintelectual ao autor e garantir a ele a liksda
de dispor dele do resultado patrimoniglda forma que melhor Ihe aprouver. Porém, ele esti
especialmente obrigado a, no que diz respeito ésliaedades do conteudo do direito de autor,
definir pardmetros apropriados que asseguremiaagiio correspondente a natureza e ao significado

social do direito e a sua justa exploracdo.”

Corte Constitucional alema

(BverfG, 77, 263, de 4.11.87)

“(L

Com relacéo a ordenacédo constitucional do Diregté\dtor em vinculagdo com o Art. 14 (1)
sentenca 1 da Lei Fundamental o Tribunal Constitiidi manifestou-se basicamente em seu acérdao
de 7 de julho de 1971 (BVerfGE 31, 229; 31, 248; 235 e 31, 270). Parte-sao[ acordad do
principio de que o Direito de Autor é propriedadesentido do Art. 14, (1) da Lei Fundamental e que
os direitos patrimoniais do autor — da mesma foomao ocorre com a propriedade sobre bens

materiais — necessitam ser conformados pela ordddida. O legislador deve, no exercicio da tarefa
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de determinacdo do contedudo e das limitacdos dpripdade (Art. 14, (1), sentenca 2 da Lei
Fundamental), levar em consideracéo o cerne dagétotconstitucional do Direito de Autor. Assim, é
caracteristica do Direito de Autor como propriedadesentido da Lei Fundamental a ordenacdo
categorial dos resultados patrimoniais do esforigdivo pelo caminho de normatizacéte[naturezh

de direito privado, e pelo reconhecimento ao adiiberdade de deles dispato[ resultado do
esfor¢o criativg ao seu bel prazer. Essa ordenacdo categoriahatdaf patrimonial do Direito de
Autor ndo significa, porém, que qualquer possiadiel de exploracdo seria garantida
constitucionalmente (vgl. BVerfGE 31, 229 [240.s.])

Na decisdo tomada em acordancia com o antigo kegéd do § 27 da Lei de Direitos Autorais
(UrhG) foi expressado que o legislador, com o reeoimento do direito de distribuicdo no § 15 (1),
Nr. 2 e 8§ 17 da Lei de Direitos de Autor (UrhG)jsfaz suficientemente as exigéncias do Art. 14 da
Lei Fundamental manifestadas na possibilidade geweacao econémica adequada da obra. Ndo pode
ser razdo de objecédo o fato dadddgisladot ter partido do principio de que, de acordo coh¥ §2)
da Lei de Direitos Autorais (UrhG), o direito destdbuicdo se esgota com a alienacdo do suporte
material da obra. Da garantia constitucional deirde Autor ndo podem ser retiradas pretensdes de
gue o autor, depois da exaustéo do direito delligtio, seja mais uma vez remunerado, quando um
exemplar da obra adquirido licitamente venha aesaprestado ou alugado. Se apesar disso o
legislador reconheceu uma pretensdo nesse seatithn ele também esta autorizado a limitar essa
nova pretensdo de remuneracdo aos casos de alagoel fins econdmicos. Mesmo se o
condicionamento do aluguel para fins comerciais fo&se objetivo ou aleatério o autor nédo teria
nenhum direito fundamental garantido constitucioeaite de receber por todo e qualquer aluguel
uma remuneracdo. O legislador pode, sem violar restifoicdo, deixar de levar em consideracdo a
regra do 8 27 (1) da Lei de Direitos Autorais (UyleGeestabelecer o estado antigo, ou seja, orde li

permissao de aluguel de exemplares de obra senoi@zagdo do autor (vgl. BVerfGE 31, 248 [252

£ ()

Corte Constitucional alema
BverfG 1 BvR 587/88

“No que diz respeito ao direito de autor, o Tridu@Ganstitucional decidiu (....) que sdo
caracteristicas constitutivas do direito de auton@ propriedade no sentido constitucional a gaaanti
basica de que o resultado da atividade criativa g&jantido ao autor por meio de normas de carater
privado e a liberdade para que ele possa dispeedessultados da forma que mais lhe aprouver. Isso
nao significa, porém, que qualquer possibilidadexg#oracdo seja garantida constitucionalmente. Em
particular € competéncia do legislador, nos limidescontetdo do Art. 14 (1), sentenca 2 da Lei
Fundamental, definir parametros objetivos que damano aproveitamento e exploracdo adequada

correspondente a natureza e ao significado sozidirdito (vide BVerfGE 31, 229 “240 s.”).”
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Corte Constitucional alema, acordao proferido no cso “Germania 3 - "
(BVerfG, 1 BvR 825/98 vom 29.6.2000)

() B, 1,

b) O Art. 5, (3) sentenga 1 da Lei Fundamentalrgarde forma ampla a liberdade de acéo no
ambito artistico; séo protegidos o ambito das obrasambito de eficacialg protecdd Sentido e
funcéo desse direito fundamental é, assim, garespiecialmente o livre desenvolvimento do processo
de criacdo artistica sem intervengfes do poderiqaiblide BVerfGE 30, 173 <190>). Com isso a
protec@o garantida através da liberdade artiséiossara por isso eliminada, mesmo quando se t@ate d
apresentagdo de um tema politico (vide BVerfGE263,<227 s>).

A liberdade artistica €, na verdade, incondiciopakém néo ilimitada. As limitacdes séo
retiradas dos direitos fundamentais de outrostesjelie direito (por exemplo direitos de persondiéda
de acordo com o Art. 2 (1) em conexdo com o0 Arf{l)lda Lei Fundamental: BVerfGE 30, 173
<193>; 67, 213 <228>),mas também de outros valgueglicos que gozam de hierarquia
constitucional (por exemplo protecdo de menore®rBS%E 83, 130 <139>). Uma limitacdo deste tipo
também pode advir da protecdo da propriedade dol4rt(1l) da Lei Fundamental, que abarca a
protecdo da propriedade intelectual e especialmegté do direito autoral. Porém, também a
propriedade nao € protegida de forma ilimitada, ames ela ordena, no a&mbito do direito de autor, a
garantia fundamental da parte patrimonial dessidtdiao autor. Isso ndo quer significar que qualque
possibilidade de exploracdo possivel seja assegw@ustitucionalmente, mas antes que o legislador
deve, nos limites do direito de autor, encontraéipetros objetivos para as limitagdes (basicamente
BVerfGE 31, 229 <240 s.>). Esses parametros surgermexemplo, das excecdes dos 8§88 45 ss. da Lei
de Direito de Autor (UrhG), cuja validade ndo é&digla no caso em questéo.

Quando colidem varias posi¢Oes protegidas portdgdundamentais € inicialmente tarefa do
juiz, em acordancia com a aplicacédo das regras eemigs de direito simples, concretizar os limites
do ambito protegido pelo direito fundamental de yade frente a outra (comparar com BVerfGE 30,
173 <197>).

c)(...)

Deve-se fundamentalmente observar que, com sudcacdd, a obra ndo estd mais a
disposicdo apenas do autor. Pelo contrério, ela,emin acordancia com a norma, no ambito social e
pode, com isso, se transformar em um fator indep@edum fator determinante do quadro cultural e
intelectual de seu tempo. Com o tempo ela se dedprde sua disponibilidade privada e se torna bem
coletivo intelectual e cultural (BVerfGE 79, 29 <j2Essa €, por um lado, a justificativa inererde d
limitacdo temporal da protecao autoral, por owidplessa circunstancia também leva a conclusao de
gue quanto mais uma obra cumprir com o seu papillstesejado, maior sera seu potencial de servir
como ponto de partida para uma confrontacdo adiskssa vinculacdo social da arte é, assim, ao
mesmo tempo uma condi¢cdo de efeito e uma razaogpareem determinada medida, o artista tenha

de suportar intervencdes em seus direitos de g@atoparte de outros artistas como parte de uma
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sociedade que se confronta (interage) com a otistiGa. As limitacdes do direito de autor (88 45 s
Lei de Direito de Autor - UrhG) servem para a deieacao da extensdo do ambito permitido dessas
intervencdes que, por um lado, devem ser intempestaob a dtica da liberdade artistica e, (poooutr
lado), devem alcancar um equilibrio entre os difta® interesses — também constitucionais —
protegidos. O interesse do titular do direito déogude ndo ver sua obra explorada sem a sua
autorizagdo para fins comerciais de terceiros,néraotado com o interesse protegidos pela liberdade
artistica de outros artistas, sem que com issor empio de um dialogo artistico e processo criativo
relagcéo a obras ja existentes, possa surgir o disaiolagdes de natureza financeira ou de conteddo
Quando, como no caso em questdo ocorre, partindtaseonsideragéo da liberdade de
expansdo artistica [kunstlerischen Entfaltungséigihuma pequena intervengdo nos direitos de autor
gue ndo comporta em si um risco de desvantagenoeica perceptivel (por exemplo reducdo de
vendas vgl. hierzu BGH, GRUR 1959, S. 197 <200m)de os interesses de exploracao do titular do
direito de autor devem ceder frente aos interedseaproveitamento (da obra) para possibilitar a

discussao artistica.”



