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RESUMO

O objetivo da presente pesquisa consiste em responder a seguinte questdo: é
justificavel, pelo prisma da sociedade informacional, a reinsercéo de formalidades no
Direito de Autor? Posta tal problematica, partiu-se da hipétese de que tal se mostra
justificavel diante da perda gradual de sentido da sua proibicéo internacional, medida
que contribuiu para distanciar dito ramo do Direito do interesse publico a ele imanente.
Para avancar na exploracdo do objetivo proposto, adotou-se como método de
procedimento o monogréfico, como método de abordagem o dedutivo e como técnicas
de pesquisa a bibliografica e a documental. Na primeira parte do estudo, buscou-se
efetuar uma andlise conceitual, tedrica e historica do Direito de Autor a partir do
paradigma sistemas condicionados vs sistemas incondicionados de protecdo, com o
fim de contextualizar o tema proposto e identificar a suposta existéncia de
fundamentacdo suficiente para sustentar a permanéncia da regra proibitiva nos
moldes introjetados pela Revisdo de 1908 da Convencdo de Berna. Neste interim,
conceituou-se formalidades como sendo os requisitos formais que a lei estabelece aos
autores e titulares derivados de direitos com o objetivo de garantir ou manter a
incidéncia legal, gerar evidéncias, e/ou, ainda, fazer cumprir direitos perante 0s
tribunais. Na sequéncia, enfocou-se em atualizar os debates relacionados ao Direito
de Autor e os possiveis caminhos para sua reforma, a partir das varidveis que
compdem a chamada sociedade informacional, procurando demonstrar a viabilidade
de se rediscutir as formalidades por este novo prisma. Ao final, enfocou-se na
abordagem dos pilares que fundamentam e estimulam uma rediscussdo do tema
proposto, baseando-se no potencial que o instituto em questdo possui de garantir a
livre expressdo e o livre fluxo de informacdes, preservar e enriquecer o dominio
publico e reduzir custos de transac¢éo levando em conta a evolugéo tecnologica em
curso. Diante de todos os pormenores sob 0s quais se debrucou, consequentemente,
concluiu-se ser justificavel a reinsercdo das formalidades no Direito de Autor, tendo
em vista o potencial que possuem de atender ao interesse publico entrelacado ao
ramo em questao, precipuamente quando projetadas visando preservar a posi¢cao dos
titulares originarios de direitos. Isto poderd se dar, por exemplo, tanto através da
criacdo de mecanismos que ndo levem a perda imediata de direitos aos citados — mas
gue os conduzam a cumprir requisitos obrigatérios no curso do tempo — quanto
mediante a construcdo de uma estrutura rigorosa de exigéncias de carater
informacional direcionadas aos demais players do mercado cultural.

Palavras-chave: Direito de Autor. Formalidades. Sociedade Informacional.



ABSTRACT

The purpose of this research is to answer the following question: is it justifiable, from
the perspective of the information society, the reinsertion of formalities in Copyright
Law? Given this problem, we started from the hypothesis that this is justifiable given
the gradual loss of meaning of the international prohibition in question, a measure that
contributed to distance this branch of Law from the public interest immanent to it. To
advance in the exploitation of the proposed objective, the monographic method of
procedure, the deductive method of approach, and the bibliographic and documentary
research techniques was adopted. In the first part of the study, we sought to carry out
a conceptual, theoretical and historical analysis of Copyright Law from the paradigm of
conditioned vs unconditioned protection systems, in order to contextualize the
proposed theme and identify the supposed existence of sufficient grounds for sustain
the permanence of the prohibitive rule as introjected by the 1908 Revision of the Berne
Convention. In this point, we conceptualized formalities as the formal requirements that
the law establishes for authors and holders of rights in order to guarantee or maintain
legal incidence, generate evidence, and/or even enforce rights before the courts. After
this, we focused on updating the debates related to Copyright Law and the possible
paths for its reform, based on the paradigm and variables that make up the so-called
information society, seeking to demonstrate the feasibility of re-discussing the
formalities through this new perspective. In the end, we focused on approaching the
pillars that underlie and encourage a re-discussion of the proposed theme, based on
the potential that the institute in question has to guarantee the free expression and free
flow of information, to preserve and enrich the public domain and to reduce transaction
costs taking into account the ongoing technological evolution. In view of all the details
under which it was looked over, therefore, we concluded that the reinsertion of
formalities in Copyright Law is justifiable, given the potential they have to serve the
public interest intertwined with the field in question, especially when designed to
preserve the position of original rights holders. This could happen, for example, both
through the creation of mechanisms that do not lead to the immediate loss of rights to
the aforementioned — but that lead them to comply with mandatory requirements over
time — and through the construction of a rigorous structure of informational
requirements directed to the other players in the cultural market.

Keywords: Copyright. Formalities. Information Society.
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1 INTRODUCAO

O Direito da Propriedade Intelectual se subdivide em duas grandes categorias
(ou subramos) que possuem como enfoque proteger criagdes de caracteristicas e
finalidades distintas. De um lado encontra-se os Direito Autorais, destinados ao trato
das producdes artisticas e literarias (tais como obras musicais, audiovisuais, literarias,
softwares e etc.), e de outro a Propriedade Industrial, encarregada de guarnecer
objetos de caréater utilitario e/ou inovador (tais como invengdes, signos marcarios,
designs industriais, modelos de utilidade e etc.).

Neste estudo, enfocar-se-a nos Direito Autorais em sua parcela propriamente
autoral; ou seja, no Direito de Autor ou nos direitos de autor. Em que pese muitas
vezes sejam empregadas com sentido sinbnimo, parte-se do entendimento de que o
primeiro abrange os direitos chamados conexos ou vizinhos (pertencente aos artistas
intérpretes ou executantes, produtores fonograficos, empresas de radiodifuséo e etc.),
enquanto que o segundo focaliza exclusivamente suas atengbes nos criadores
originarios (também chamado de titulares originarios de direitos) de obras (BITTAR,
2015).

Tendo em vista que, sistematicamente, os direitos conexos ndo se desvinculam
totalmente dos autores apos a publicacao das obras, seja com a permanéncia destes
direitos sob sua titularidade, seja através da sua divisdo com outros pares, volta e
meia se tratara destas complexidades como parte de um todo. De qualquer maneira,
focalizar-se-a no exercicio da autoria e nos direitos inerentes a esta.

Tal ocorrera a partir da investigacdo de um objeto de discussdo complexo, o
qual, mesmo tendo caido no esquecimento dos mais recentes debates académicos
brasileiros, tem sido abordado de forma constante na Europa Ocidental e nos Estados
Unidos da América, por exemplo. Trata-se das chamadas formalidades, que podem
ser entendidas, no ambito geral da Propriedade Intelectual, como os requisitos formais
gue a lei estabelece aos criadores e titulares derivados de direitos com o objetivo de
garantir ou manter a incidéncia legal, gerar evidéncias, e/ou, ainda, fazer cumprir
direitos perante os tribunais.

Os tipos classicos sdo o registro, o depdsito, 0 aviso, a renovacdo e a
averbacao de transferéncia de direitos, os quais, cada um a sua maneira, encontram-

se profundamente inseridos no subramo da Propriedade Industrial e cumprem papel
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relevante tanto nos negocios juridicos entabulados entre privados, quanto,
exatamente, na preservacdo do interesse da sociedade no que toca 0 progresso
cientifico e tecnolégico, a partir, por exemplo, da disponibilizacdo recorrente de
informacdes publicas sobre as diferentes modalidades de criacbes protegidas por tal
subramo.

A mitigacdo de um aprofundamento tedrico recente acerca do tema no Direito
de Autor se deu, sobretudo, pelo fato de que a sua existéncia baseada em
consequéncias como a perda ou a mitigacdo do exercicio de direitos restou proibida
internacionalmente na Revisdo da Convencéao de Berna, ocorrida em 1908.

Uma retomada destas discussdes, destarte, se sucedeu a partir,
principalmente, do inicio do século XXI justificada, em linhas gerais, nha mudanca
arquitetbnica da producdo e do consumo da cultura ocasionada por avangos
tecnoldgicos, destacando-se a internet. Por mais que aparente repetitivo basear toda
e qualquer rediscussao de teméticas desta area do Direito na justificativa da mudanca
social ligada as inovacdes tecnoldgicas, o tema das formalidades, incontestavelmente,
encontra razdes de sobra para ser revisitado a partir desta nova conjuntura, na qual a
informacé&o opera como eixo central de funcionamento da sociedade.

No mais, a principal razdo de ordem prética para a sua abolicdo era a de que
as leis ndo poderiam construir armadilhas aos desavisados (GINSBURG, 2010, 2013).
Naquele contexto, os procedimentos de cumprimento de formalidades eram
chamados de onerosos e complexos, embora, conforme se vera, dados empiricos
relativizem este entendimento no curso da histéria (LANDES; POSNER, 2003).

E por conta destes pormenores, destarte, que a escolha da tematica se justifica.
Assevera-se, além do mais, que o Direito de Autor possui influéncia multifacetada na
sociedade e deve ser interpretado e debatido a partir desta condigdo. Os avangos
legais das ultimas décadas se distanciaram sobremaneira, entretanto, de observar o
interesse publico ligado a producéo artistica e literaria quando se analisa os prazos e
0 escopo atual de protecdo. Perante isto, as formalidades — se apresentando como
um instrumento de regulacéo das relagcdes que se dao no mercado cultural, via de
regra, entre privados — podem contribuir para contornar diversos dos problemas
enfrentados, conforme citado acima.

Ante a este contexto, a problematica proposta para esta pesquisa consiste em

buscar compreender se € justificavel, segundo diferentes planos teoricos, a reinsercao
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de formalidades no Direito de Autor na hodierna sociedade informacional. Neste
sentido, objetiva-se demonstrar se tal se mostra justificavel a partir do estudo de
razdes e fundamentos de diversas matizes, o que perpassa por identificar as
estruturas possiveis e aquelas que podem, potencialmente, funcionar como
armadilhas injustificadas. Para tanto, utilizou-se como método de procedimento o
monografico, como método de abordagem o dedutivo e como técnicas de pesquisa a
bibliografica e a documental.

Ressalta-se, também, que se trata de pesquisa concebida dentro do espectro
da area de concentracao Direito, Estado e Sociedade e da linha de pesquisa Direito
Privado, Processo e Sociedade de Informacédo do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, conforme pode-se depreender da
abordagem empregada e do referencial bibliogréfico utilizado.

No intuito de responder a problematica proposta, a pesquisa estrutura-se em
trés capitulos. No primeiro capitulo, abordar-se-a o conceito, os tipos, os efeitos
juridicos e as funcionalidades das formalidades, além da evolugao historica do Direito
de Autor com enfoque no paradigma sistemas condicionados vs sistemas
incondicionados — 0 que representa buscar analisar as minudéncias dos anos em que
se observou predominancia das formalidades como ferramentas motrizes do
funcionamento das leis autoralistas, para depois compreender como tais regramentos
vigeram sem 0 seu protagonismo — com o fim de denotar inconsisténcias tedricas e
fatos relevantes para o aprofundamento do tema proposto.

A partir dai, buscar-se-a demonstrar que 0s suportes tedricos comumente
empregados para se justificar uma protecao irrestrita/incondicionada, bem como os
argumentos de carater pragmatico, ndo se sustentam de forma unanime, o que
esvazia, ou pelo menos mitiga, 0 senso comum que se estruturou no tocante as
respectivas formalidades.

No segundo capitulo, dar-se-4 seguimento ao exame das discussdes
envolvendo o Direito de Autor ainda no plano tedrico para fins de se aproximar dos
dilemas mais recentes que fomentaram reformas ou buscam fazé-lo apoiados em
diferentes prismas. Neste momento, tornar-se-a possivel discorrer sobre algumas
peculiaridades relevantes acerca das duas escolas, a do Copyright e a do Droit
d’Auteur, bem como de sua aproximacdo decorrente dos tratados internacionais

promulgados depois da Convencéo de Berna.
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Alias, esta divisdo € bastante relevante nas discussfes envolvendo as
formalidades pois o regime do Copyright, de tradicdo anglo-saxfnica, parte de um
enfoque que prioriza cuidar da exclusividade relacionada a reproducéo de copias de
obras, funcionando como instrumento de regulacdo de um mercado com um cuidado
marginal no que toca aos direitos morais que entrelacam o autor e suas criacoes.

Tais direitos por outro lado, acompanham sensivelmente a evolugcao do regime
do Droit d’Auteur, 0 qual sustenta suas bases na relagédo autor/obra, mesmo que
também trate diligentemente dos direitos econémicos relacionados ao exercicio da
criatividade.

Estes realces se mostram pertinentes inclusive para justificar a bibliografia
utilizada neste estudo. Pelas raz8es expostas, 0s paises que adotam a sistematica do
Copyright tém avancado de forma bastante incisiva nos debates acerca da reinsercao
de formalidades, enquanto que os ligados ao Droit d’Auteur encontram maiores
entraves neste sentido, em que pese reconhecam, em diversas oportunidades, a
relevancia de fazé-lo.

Perpassados estas questdes, tratar-se-a da gradual perda de sentido da
abordagem adotada pelas regras que tratam da producéo artistica e literéria, a partir
de uma abordagem critica das premissas adotadas para a resolucdo de problemas
em um ambiente de transicdo no qual o mundo fisico ganha a companhia do ambiente
virtual e a arquitetura sociotécnica se transmuta, para que seja possivel compreender
de que maneira a regulacdo pode/deve ocorrer a partir das diversas variaveis técnicas
e comportamentais postas.

Ao final do segundo capitulo, apreciar-se-4 as condicfes existentes para o
exercicio dos trés principais direitos de autor, quais sejam, o direito de reproduc¢éo, o
direito de distribuicéo, e o direito de comunicac¢do ao publico, a partir de exemplos que
se aproximam das classicas formalidades outrora existentes.

Desta forma, tornar-se-a possivel identificar que o principio por detras da
proibicdo das formalidades ndo se mostra recebido pela cadeia de gestdo e
exploracdo de obras por impossibilidade natural, bem como ndo produz efeitos
praticos robustos. Isto, inclusive, pode ser identificado quando se analisa o
comportamento dos proprios autores na producao cultural.

Avancando-se para além destes pormenores, trabalhar-se-a, na primeira parte

do ultimo capitulo, com trés pilares de fundamentacéo da rediscussédo e da possivel
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reinsercdo de formalidades no Direito de Autor a partir de suas caracteristicas e
potencialidades, quais sejam: a) a de garantir a livre expressdo e o livre fluxo
informacional; b) a de preservar e enriquecer o dominio publico; e c) a de reduzir os
custos de transagéao inerentes ao mercado cultural.

Tal aprofundamento tornara possivel reforcar, a partir de referenciais teoricos
diferentes, o interesse publico umbilicalmente entrelacado a regulacdo da producao
artistica e literaria. Neste interim, buscar-se-a explicitar o quanto um sistema
internacional totalmente incondicionado tem se tornado pouco assentado e eficiente
guando da apreciacdo do todo que circunda o Direito de Autor, reafirmando-se que tal
ramo necessita ser tratado a partir de sua interacdo com outros direitos de mesmo
peso.

Logo apls a edificacdo de tal sustentacdo, perquirir-se-a as modalidades
exsurgidas e as caracteristicas indispensaveis das formalidades que séo tratadas no
debate corrente a partir de abordagens diversas com o fim de apresentar o universo
de possibilidades no que se refere a sua reinsergao pratica.

Ao final do estudo, abordar-se-& propostas em espécie que buscam reavivar
formalidades a partir de perspectivas diferentes, com destaque para duas proposicdes
consideradas as mais robustas e receptivas no que se refere a sua intercomunicacéo
com outras modalidades e abordagens.

Destarte, levando em consideracdo, principalmente, a arquitetura tecnolégica
posta, o animo dos autores, e o funcionamento da producéo cultural, identificou-se ser
plenamente justificavel a reinsercdo de formalidades no Direito de autor.

Embora no decorrer do estudo faca-se ponderacdes no sentido de que seja
possivel debater, inclusive, acerca de formalidades que atinjam os direitos morais do
autor, as propostas elencadas ao final da pesquisa enfocam na protecdo de sua
condicdo de titular originario no mercado, seja atraves da construcdo de um
mecanismo alternativo em caso de descumprimento de formalidades como a
renovacao (subtopico 4.3.2), seja direcionando deveres desta natureza aos
intermediarios que fazem parte, direta ou indiretamente, das dinamicas relacionadas
a producdo cultural (subtopico 4.3.3).

Tal aspecto se mostra relevante, diante do corrente e embaragado debate
acerca das responsabilidades das big techs (Google, Amazon, Facebook, Microsoft e

etc.) levando em conta as fungbes que exercem.
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Vale ponderar, finalmente, que quando se utiliza a expresséo reinsercao de
formalidades se estd buscando abranger tanto a prépria reimplementacdo das
formalidades cladssicas com nova roupagem — ou seja, podendo ser cumpridas
utilizando-se das ferramentas tecnoldgicas existentes e mais apropriadas para tanto
— quanto, eventualmente, de novas formalidades com nomenclaturas, peculiaridades,
e efeitos diversos.

De resto, cumpre destacar que a migracdo para a bibliografia estrangeira, e,
conforme ja exposto, consideravelmente mais vinculada a escola do Copyright, se deu
pela auséncia de alternativas, mormente diante do esvaziamento da discussao ora
proposta a nivel nacional.

Em todo caso, as formalidades sdo em si, um tema de politica internacional,
pois, conforme se vera, em que pese a proibicdo busque proteger obras estrangeiras,
acabou gerando a sua abolichio em massa ante ao fato de que sua eventual
manutencao conferiria tratamento mais rigoroso as obras nacionais de cada nacao
gue as mantivesse em seu ordenamento juridico. Portanto, € um tema que requer
debate globalizante, sendo que o propdésito desta pesquisa € contribuir para a sua

consecucao.
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2FORMALIDADES NO DIREITO DE AUTOR, EVOLUCAO HISTORICA E
FUNDAMENTOS TEORICOS: DOS SISTEMAS CONDICIONADOS AOS SISTEMAS
INCONDICIONADOS DE PROTEGCAO

Neste primeiro capitulo, far-se-4 uma imersdo no tema das formalidades no
Direito de Autor a partir de uma construcdo que intentara aborda-lo conceitual e
historicamente. Ao mesmo tempo, o transcurso histérico também abarcaré a evolugéo
do préprio ramo do Direito em questéo para que seja possivel discutir, na sequéncia,
a sua longa relacado com as formalidades.

Posteriormente, explorar-se-a as bases que levaram a ruptura de um contexto
repleto de sistemas condicionados, para um novo momento em que, através de uma
série de fundamentos considerados mais ou menos pertinentes e embasados,
concluiu-se que 0 gozo e o exercicio de direitos de autor ndo poderiam ser impedidos
pelo ndo cumprimento de uma ou algumas formalidades.

Ao final desta primeira parte, aprofundar-se-4 os fundamentos teéricos que
buscaram emoldurar a Propriedade Intelectual num sentido geral, e o Direito de Autor,
em especifico, para que seja possivel extrair conclusdes prévias se ha, e com base
em qual perspectiva, motivaces suficientes para se eliminar as formalidades dos

sistemas de protec¢éo voltados a producao artistica e literaria.

2.1 FORMALIDADES NO DIREITO DE AUTOR: CONCEITO, TIPOS, NATUREZA,
EFEITOS JURIDICOS E FUNCIONALIDADES

Doravante, passar-se-a ao conhecimento do que sao as formalidades, quais os
seus tipos, efeitos juridicos e funcionalidades, para que seja possivel denotar o quao
diversa foi e pode ser a sua presenga nos sistemas de protecéo ao Direito de Autor.
Tal sera primordial para a sequéncia deste estudo, inclusive para denotar a falta de
aprofundamento deste tema no curso das pesquisas académicas voltadas a

problematiza-lo.
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2.1.1 Conceito e tipos

Em que pese faca-se necessario o alerta, destarte, para fins de extirpar
expectativas desarrazoadas, de que nao ha, repita-se, aprofundamento tedrico
consolidado acerca da abrangéncia da expresséo formalidades no Direito de Autor,
possivel conceber conclusdes suficientes para o propdsito problematizador desta
pesquisa a partir, principalmente, dos debates que serviram de suporte para a
estruturacdo deste ramo juridico em ambito internacional, os quais se iniciaram na
segunda metade do século XIX.

Foi neste momento que a reflexdo terminoldgica mais dedicada se deu, diante
da necessidade inicial de se fixar a forma de tratamento das obras de proveniéncia
estrangeira — um dos principais pontos que fomentou o interesse em se formular um
diploma legal de alcance supranacional -, através de um dispositivo que contivesse,
inicialmente, o preceito da suficiéncia do cumprimento dos requisitos formais?
existentes no pais de origem para fins de que a protecao legal se estendesse aos
demais signatarios (VAN GOMPEL, 2011, p.10).

Nos debates prévios a formulacdo do texto final da Convencédo de Berna de
1886, foram propostas terminologias como formalidades?, condi¢cdes formais e
matérias® e formalidades e condi¢cdes*, sendo condi¢cdes e formalidades a expresséo
que acabou sendo reproduzida no texto final do Art. 2(2) do referido diploma®.

Ocorre que, o proposito ligado a criagcdo de uma regra no sentido de apenas
fazer constar que o filtro juridico formal para a obtencdo de protecao internacional
passaria a ser 0 do pais onde a obra foi concebida - independentemente de quais 0s
pormenores deste filtro -, logo fora posto em discussao, diante de um entendimento
geral por parte dos paises signatarios no sentido de que a adocao de tal mecanismo
nao teria sido a melhor escolha em termos de politica internacional (SPRIGMAN,
2004, p.541).

1 Emprega-se aqui o termo requisitos formais de maneira abrangente, buscando abarcar o que se
convencionou ser, posteriormente, as formalidades no Direito de Autor.

2 Expressédo que compds o primeiro rascunho da Convencao.

3 Expresséo proposta pelos representantes alemaes.

4 Expresséo proposta pelos representantes suicos.

5“0 gozo destes direitos estara sujeito ao cumprimento das condi¢des e formalidades previstas na lei
do pais de origem da obra.” [traducao nossa] Original: “The enjoyment of these rights shall be subject
to the accomplishment of the conditions and formalities prescribed by law in the country of origin of the
work.”.
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A principal angustia haquele momento girava em torno da complexa tarefa de
se identificar se uma obra estrangeira havia efetivamente preenchido todos os
requisitos para a protecdo em seu pais de origem, o que tornou a enfraquecer, ainda
mais, 0s requisitos formais dos regimes de protecdo até entdo vigentes (SPRIGMAN,
2004, p. 542).

De qualquer maneira, a adocao da expressao condi¢cdes e formalidades buscou
abranger tanto os requisitos formais que 0s autores ou seus sucessores deveriam
cumprir juntos as autoridades competentes (registro da obra e depodsito de
exemplares, por exemplo) para fins de obterem protecao e/ou para poderem provar a
existéncia de seus direitos, por exemplo, em processos judiciais — 0 que delimitava o
emprego de formalidades e passou a ser concebido como um sindnimo de condi¢des
formais —, quanto as caracteristicas que uma criacdo deveria conter para se tornar
passivel de reconhecimento e protecdo pelo Direito de Autor. Estas, preenchiam o
conceito de condicfes na primeira versdo da Convencao de Berna, e passaram a ser
chamadas, também, de condi¢es materiais (VAN GOMPEL, 2011, p.166).

Em que pese algumas vozes da época tenham se esmerado em construir tais
limites tedricos, o emprego, principalmente da expressao condi¢des, permaneceu em
debate, o que acabou sendo potencializado quando se denotou, nos anos seguintes,
gue a previsao contida no Art. 2(2) era de fato insuficiente e sua aplicacéo pratica de
dificil consecucéo®.

Estes e outros pormenores desaguaram na Revisdo de Berlin de 1908, que
transformou o contetdo do comando normativo supracitado, dando vida ao Art. 4(2),

0 qual passou a rezar que:

O gozo e o exercicio destes direitos ndo estdo sujeitos a qualquer
formalidade; tal gozo e tal exercicio independem da existéncia de
protecdo no pais de origem da obra. Consequentemente, & parte das
estipulacbes expressas da presente Convencdo, a extensdo da
protecdo, bem como os meios de reparacdo garantidos ao autor para
salvaguardar seus direitos, serdo regidos exclusivamente pelas leis do
Estado onde a protecéo é reivindicada. ’. [traducéo nossa]

6 Ainda em 1896, numa Conferéncia ocorrida em Paris, por exemplo, fora proposta nova redacao para
0 Art. 2(2), sendo que tal momento histérico sera devidamente explorado no tépico subsequente.

7 Original: “The enjoyment and the exercise of these rights shall not be subject to any formality; such
enjoyment and such exercise are independent of the existence of protection in the country of origin of
the work. Consequently, apart from the express stipulations of the present Convention, the extent of
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A mudanca para uma légica de proibicdo das formalidades representou tanto a
tentativa de diminuicdo do grau de complexidade para se obter prote¢céo para fora do
pais de origem8, quanto evidenciou o cuidado em se reduzir a abrangéncia da
liberacdo concedida aos destinatarios da regra, a partir da escolha final de se excluir
a expresséao condi¢des do texto legal (VAN, GOMPEL, 2011, p.163).

Tal readequacao terminoldgica resultou dos debates que circundaram as
propostas construidas por diversos estados-membros da Convencdo como a da
Alemanha, que propés o uso de formalidades e condi¢cGes extrinsecas, a da Franca,
gue advogou no sentido de manter o uso de formalidades e condi¢fes, e a da Itélia,
qgue, considerando redundante a expressao proposta pelos alemaes, apontou para a
suficiéncia do uso solitario da palavra formalidades (VAN, GOMPEL, 2011, p.166).

Em que pese tenha prosperado a forma apresentada pelos italianos, a
abrangéncia do conceito escolhido, bem como a extensdo da norma na qual este
passou a figurar fora construida a partir do contetido da proposi¢ao conjecturada pelos
alemées. Deste modo, para Van Gompel (2011, p. 167):

Para articular que nem todas as "condi¢des" deveriam estar sujeitas a
proibicdo proposta de formalidades, eles sugeriram distinguir entre
"formalidades e condicbes extrinsecas" e "condi¢des internas". Eles
argumentaram que a proibicdo de formalidades deveria se aplicar a
'formalidades e condi¢des extrinsecas' em toda a extensdo, mas que
os Estados da Unido de Berna deveriam poder sujeitar as obras ndo
domeésticas que eram elegiveis para prote¢éo ao abrigo da Convencgéo
de Berna a 'condicGes internas' sem restri¢do. [traducéo nossa]®

Assim, 0 escopo da expressao formalidades manteve-se basicamente o mesmo
da Convencdo de 1886 abrangendo, na Revisdao de 1908, estritamente, atos
procedimentais da natureza do registro e do deposito de exemplares junto as

autoridades competentes. A contribuicdo alema as discussdes envolvendo a posterior

protection, as well as the means of redress secured to the author to safeguard his rights, shall be
governed exclusively by the laws of the state where protection is claimed.”

8 Transicdo esta que sera pormenorizada de forma mais detalhada a partir do topico 2.2 desta pesquisa.
9 Original: “To articulate that not all ‘conditions’ should be subject to the proposed prohibition on
formalities, they suggested distinguishing between ‘formalities and conditions extrinseques’ and
‘conditions internes’. They argued that the prohibition on formalities should apply to ‘formalities and
conditions extrinséques’ to the full extent, but that Berne Union states should be able to subject non-
domestic works that were eligible for protection under the Berne Convention to ‘conditions internes’
without restraint.”.
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extracdo do uso da expressao condicdes do texto legal foi a de prelecionar que apenas
as condicdes externas/extrinsecas, ou seja, aquelas nao vinculadas tanto ao aspecto
material da obra quanto a extensao pormenorizada da protecdo, acompanhariam as
ja existentes formalidades no texto legal, pelo fato de terem a mesma caracteristica
de figurarem, propriamente, como requisitos formais (VAN GOMPEL. 2011, p.168).

Apesar de tais construcdes terem sofrido resisténcia, tal ocorreu apenas no
campo das expressdes propriamente utilizadas, havendo consenso quanto as
delimitacdes concebidas. Neste pormenor, as condi¢des internas, em decorréncia do
exposto acima, passaram a ser interpretadas, num primeiro momento, como 0s tragos
e premissas materiais da obra — como o € o ja mencionado requisito da originalidade
— a qual se aproxima da ideia de condicdo material. Tal expressdo servia de
justificagcdo para parte relevante das opinibes que buscavam usar a expressao
condicBes no texto de 1886 (VAN GOMPEL. 2011, p.168).

Somando-se a isto, esclareceu-se que as condi¢des internas ou intrinsecas
representariam 0s pressupostos para o exercicio de direitos especificos previstos na
legislacdo que trata do Direito de Autor, sem interferir na sua aplicabilidade geral. Um
exemplo desta estirpe € o do aviso de reserva do direito de reproducdo de artigos
publicados em jornais e periddicos, o qual deve ser expressamente exercido pelos
autores e nao ingressa na légica da proibicdo das formalidades, tendo em vista que
configura um pressuposto a ser cumprido para fins de que se possa impedir que tal
direito de reproducéo sofra eventual limitagdo pela estrita aplicacéo da lei'°.

Outro exemplo que preenche o suporte conceitual de condi¢do interna ou
intrinseca é o da obrigatoriedade de publicacdo das obras!!. Isto ocorre, diante da
vasta gama de formas de tratamento que se d4 mundo afora tanto as obras publicadas
guanto as nédo publicadas, que geram peculiaridades e direitos diversos a depender
exatamente do seu status'?.

Portanto, em se tratando de como o Direito de Autor vai incidir e ndo se ele vai
incidir, se esta diante de uma condicéo desta natureza. Neste sentido, as construcdes

efetuadas pelos alemées se consolidaram no sentido de diferenciar o que abrange a

10 Tal condicéo intrinseca encontra previsao, inclusive, na Gltima versdo da Convencéo de Berna, mais
precisamente no Art. 10bis.

11 Inserir conceito de publicagéo.

12 O direito de publicacdo so existe para as obras ndo publicadas e o direito de retirar de circulacdo s6
existe para aquelas ja publicadas, por exemplo.
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proibicdo das formalidades, do que constitui uma condicdo internacionalmente
permitida a partir da diferenciagdo realizada ainda no momento prévio a Reviséo de
1908 (VAN GOMPEL. 2011, p.173).

A supracitada norma proibitiva, que na versdo mais recente da Convencao
passou a figurar, sem alteracdo textual, como Art. 5(2), demonstra o esforco em
delimitar a abrangéncia do dispositivo, sobretudo em sua parte final, quando faz a
ressalva acerca das condicdes permitidas no sentido de que “[...] a extensdo da
protecdo, bem como 0s meios de reparacao garantidos ao autor para salvaguardar
seus direitos, serdo regidos exclusivamente pelas leis do Estado onde a protecéo &
reivindicada.” (VAN GOMPEL. 2011, p.184).

Assim, todas estas minudéncias histéricas servem como subsidios para a
formulagédo conceitual de formalidades no Direito de Autor, as quais devem ser
compreendidas, por conseguinte, como 0s requisitos formais que a lei estabelece aos
autores e titulares de direitos de autor com o0 objetivo de garantir ou manter a
incidéncia legal, gerar evidéncias, e/ou, ainda, fazer cumprir direitos perante o0s
tribunais?s.

A dificuldade em se formular um conceito adequado para tal terminologia restou
evidenciada quando da exploracdo aprofundada dos trabalhos que versam direta ou
indiretamente sobre a matéria. Isto porque, nas diversas tentativas de fazé-lo,
comumente se acaba juntando as respostas o que é e para que serve(m) com um
olhar de abrangéncia teérica e histérica limitadas4.

Posto isso, revela-se primordial destacar ndo apenas o conceito de
formalidades no Direito de Autor — objetivando devidamente ilustrar o todo
fenomenoldgico que ele compde — como também os seus tipos classicos, para fins de
colocar a prova o proprio conceito acima entabulado e para que seja possivel
compreender quais institutos juridicos foram atingidos quando da guinada
internacional deste ramo do Direito.

O primeiro tipo a ser pincelado é o registro de obras. Este, em seus elementos
basilares, permanece presente nos sistemas de protecéo da Propriedade Intelectual

direcionados as patentes, aos desenhos industriais, as marcas e aos direitos autorais,

13 Chegou-se a tal construgdo a partir das sinteses realizadas pelo reiteradamente citado Stef Van
Gompel (2014) e por Jane Ginsburg (2016).
14 Vide Michael W. Carroll (2015) e Dev S. Gangjee (2017), por exemplo.



23

por exemplo, sendo que neste Uultimo, conforme exposto, se trata de uma
possibilidade, e ndo de uma obrigatoriedade. Em que pese o regime juridico dos
demais objetos protegidos preveja uma analise mais rigorosa acerca do
preenchimento dos requisitos para se obter o titulo junto ao 6rgdo competente, possui
a mesma sistematica das estruturas compulsérias de registro de obras outrora
existentes (SPRIGMAN, 2004, p. 532).

Historicamente, o procedimento era efetuado junto ao érgdo competente do
pais em que se buscava protecdo através do envio de uma série de documentos
informativos da obra, expondo o seu titulo, o ano em que foi criada, quem figurava
como autor, quem era o titular dos direitos, qual era endereco e a forma de contato
destes, o seu ano de criagao e etc. (VAN GOMPEL, 2011, p.15).

Acompanhado do fornecimento destas informagdes, havia necessidade de
comprovacéao do recolhimento de uma taxa especifica para que o érgdo competente
recebesse o pleito, demonstrando o grau de semelhanca que tal procedimento
guardava com os sistemas de protecdo vigentes voltados a propriedade industrial
(SPRIGMAN, 2004, p. 533).

O maior exemplo de nacéo que prossegue guardando espaco e relevancia para
o registro de obras é o Estados Unidos da América, que impde as obras de origem
nacional a préatica de tal ato como requisito para se litigar judicialmente. Tal restricao
e ndo extensdo as obras estrangeiras se deu a partir da sua adesédo a Convencao de
Berna em 1988, diante da necessidade de observancia da norma proibitiva das
formalidades®>. Sem embargo, os incentivos legais dos statutory damages® e da
cobranca de honorarios advocaticios, previstos na legislacdo americana,
permaneceram vigentes para toda e qualquer obra registrada no pais (GINSBURG,
2010, p.13).

De méos dadas ao registro, ou assim habitualmente o foi, encontra-se o
depdsito de obras. Nesta modalidade, o ato a ser praticado € o de entrega/envio de

um nuamero especifico de exemplares junto a autoridade competente para que tanto

15 Estes e outros fatos pretéritos serdo explorados mais detalhadamente na sequéncia deste estudo.
16 Os statutory damages séao indenizacao fixadas quantitativamente pela prépria lei a partir de critérios
como o tamanho do dano causado pelo ilicito. Buscando analisa-lo de maneira analoga a lei brasileira,
possui caracteristicas de uma multa pecuniaria, propriamente dita.
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esta quanto o publico em geral possa tomar conhecimento de como se constitui de
fato a obra que almeja protecdo (CARROLL, 2015, p.1525).

A proximidade do depdsito com o registro de obras se percebe diante da
exigéncia do cumprimento de ambas as formalidades no mesmo momento, aspecto
presente na maior parte das leis que ja versaram sobre a matéria, nas mais diversas
nacdes'’; inclusive no Brasil.

Dita contiguidade, ressalta-se, reforca a ideia de um passado do Direito de

bY

Autor bastante similar & propriedade industrial no que se refere aos pormenores
aprioristicos de seu regime de protecdo. Acerca disso, expde, Van Gompel (2011,
p.19):

Outra formalidade comumente aplicada na Propriedade Intelectual,
embora geralmente ndo de forma isolada, é a do depdsito. Na
legislacdo de patentes, desenhos e marcas, a exigéncia de depdsito
de amostra de desenho, marca ou invengéo pode ser parte integrante
do pedido de registro. Se necessario para fins de identificacdo ou
esclarecimento, por exemplo, uma autoridade de registro pode
convidar um requerente de uma patente a fornecer um modelo ou
amostra para acompanhar a especificacdo de uma invencéo para a
gual se busca protegcdo. Da mesma forma, na lei de desenhos
industriais e marcas, o0 registro é frequentemente precedido pelo
deposito de uma representacado grafica (por exemplo, um desenho ou
fotografia) ou um espécime do desenho ou marca comercial
relevantes. Portanto, na Propriedade Intelectual, o depdsito esta
frequentemente intimamente ligado e as vezes até inseparavel do
registro. [traducédo nossa]'®

Outro tipo de formalidade factualmente relevante e que também se fez presente
durante tempo consideravel na histéria do ramo do Direito em questdo é a renovacao.

Isto se sucedeu a partir da dinamica de concessdo de prazos de protecdo

17 Neste ponto, vale, mais uma vez, fazer referéncia aos Estados Unidos da América, onde o depésito
continua possuindo relevancia ndo para fins de se garantir ou impedir que alguém exercite direitos, e
sim, para reforcar de forma permanente o acervo Livraria do Congresso (Library of Congress). Neste
sentido, aquele que nao realizar o depdsito podera ser demandado pelo 6rgéo registral a fazé-lo, sob
pena de pagamento de uma taxa pelo descumprimento de, por exemplo, $ 2.500 (dois mil e quinhentos
ddlares) quando o agir omissivo (GINSBURG, 2010).

18 QOriginal: “Another formality commonly applied in intellectual property law, although usually not in
isolation, is that of deposit. In patents, designs and trademarks law, the requirement to deposit a sample
of a design, trademark or invention can be na integral part of the application for registration. If necessary
for identification or clarification purposes, for example, a registering authority can invite a patente
applicant to supply a model or sample to accompany the specification of na invention for which protection
is sought.95 Likewise, in designs and trademarks law, registration is often preceded by a deposit of a
graphic representation (e.g., a drawing or photograph) or a specimen of the relevant design or
trademark.96 Hence, in intellectual property law, deposit is often closely linked to and sometimes even
inseparable from registration.”.
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consideravelmente menores do que os hodiernamente existentes, 0s quais poderiam
ser renovados, destarte, mediante comunicacao formal ao érgéo registral responsavel,
dentro dos prazos e condi¢des estabelecidas em lei (GANGJEE, 2017, p. 6-7).

Aqui, mais uma vez, se esta diante de um trago que prossegue presente na
propriedade industrial, com numero (i)limitado de renovacfes possiveis a depender
do objeto protegido*®.

Além desta, hd o aviso ou noticia. Esta, vale sublinhar, prosseguiu sendo
praticada em alta escala nas mais diversas searas da producéo artistica e literaria, em
gue pese ausente a sua obrigatoriedade, tanto por conta do baixo grau de
complexidade em faze-lo, quanto pela construcdo de um sentimento coletivo no
sentido de estimular que o autores que assim procedem, possuem o0 animo concreto
de, eventualmente, se fazer valer de todos os direitos e prerrogativas inerentes as
suas obras (VAN GOMPEL, 2011, p. 21).

A frugalidade da observancia desta formalidade caracteriza-se pela simples
insercdo na obra de sinais de alerta que no curso do tempo se constituiram através
da insercéo do simbolo ©%° e/ou da expresséo todos os direitos reservados, embora
haja exemplos de legislacdes - como € o caso do US Copyright Act de 1909 - que
constatavam o devido preenchimento desta formalidade apenas quando a obra
contivesse o aviso de copyright, 0 nome ou as iniciais do titular dos direitos e 0 ano
de sua publicacéo (GINSBURG, 2010, p. 16-17). De qualquer forma, trata-se do tipo
menos complexo e, a vista disso, o que detém, conforme mencionado acima, o maior
namero de cumprimentos voluntarios desde o turn gradual gerado pela proibicao
contida na Convencéo de Berna.

Por fim, o ultimo tipo classico de formalidade outrora presente no Direito de
Autor a ser tratado é o da averbacdo?! da transferéncia de direitos, o qual também
possui relacdo histérica nevralgica com o registro de obras. Em realidade, pode-se
afirmar que seu encadeamento com este, parte de uma perspectiva de
complementariedade, pois dispde sobre a necessidade de se fazer constar, no registro

originario, todo e qualquer pacto negocial envolvendo determinada obra, sob pena de

19 No caso das marcas, por exemplo, a renovacao podera se dar, via de regra, ad eternum.

20 O famoso e também chamado de C in a circle (C em um circulo).

21 Empregou-se este termo como uma traducéo livre da palavra recordation, buscando se aproximar da
terminologia registral de bens imoveis e da expresséo contida na Lei de Direitos Autorais Brasileira (Art.
50, §81°) (BRASIL, 1998).
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tais atos, por exemplo, ndo produzirem efeitos perante terceiros (VAN GOMPEL,
2011, p. 18).

N&o obstante seja um tipo menos implementado e discutido no curso do
desenvolvimento do ramo do Direito em analise, possui em seu amago o atributo de
robustecer a logica proprietaria dos bens intelectuais, aproximando-a
consideravelmente dos sistemas voltados a gestdo e protecdo de bens tangiveis
(GINSBURG, 2013, p. 22).

2.1.2 Natureza e efeitos juridicos

Perpassado o tradicional conjunto destes que sao, hodiernamente,
mecanismos de exigéncia proibida, passar-se-a a tratar de tracos relevantes que
auxiliam na compreenséao de seu funcionamento e de parte relevante das razdes para
0 seu banimento. Isto porqué, antes de se adentrar subsequentemente no conjunto
detalhado de fatos histéricos relacionados a tal ruptura, a andlise da natureza e dos
efeitos juridicos das formalidades possibilita compreender a repercussdo de sua
existéncia sob a estrita Otica do Direito, buscando assimilar sua esséncia e suas
potenciais consequéncias.

Explica-se. A depender da forma como foi ou num eventual porvir sera
concebido legalmente o funcionamento de um conjunto x de formalidades, o resultado
da sua (in)observancia, total ou parcial, foi ou sera, por 6bvio, diverso.

Isto posto, as formalidades podem ser constitutivas, de situacdo especifica, de
manutencdo ou declaratdrias. Sao consideradas constitutivas, aquelas das quais
exsurge a propria possibilidade de exploragéo e aplicagdo dos direitos inerentes as
obras. Ou seja, a sua ndo observancia nas devidas condi¢bes de tempo, espaco e
tramites legais especificos barra a incidéncia das regras potencialmente aplicaveis a
matéria (VAN GOMPEL, 2011, p. 24).

No curso do tempo, o registro, o depdsito e 0 aviso operaram, em conjunto ou
isoladamente, como requisitos constitutivos do Direito de Autor pelo mundo afora, o
gue liberava terceiros para utilizarem livremente as obras sem prévia ou expressa

autorizacdo no caso de omissao do criador em cumpri-los. No ramo da Propriedade
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Intelectual, correntemente, o pedido de patente (analogo, conforme ja citado, ao
registro de obras) é o maior exemplo remanescente de formalidade constitutiva??.

Ha, na sequéncia, as formalidades que operam de forma constitutiva, sé que
direcionadas a atingir uma prerrogativa especifica reservada ao titular de direitos. Este
€ 0 caso, por exemplo, da noticia de reserva operando como requisito para impedir
terceiros de exercerem o direito de reproducdo na imprensa, ou por meio de
radiodifusdo ou transmisséo por fio ao publico, dos artigos de atualidade, de discusséo
econdmica, politica, religiosa, publicados em jornais ou revistas periodicas, ou das
obras radiofénicas do mesmo carater (VAN GOMPEL, 2011, p. 24)%.

Em se tratando, deste modo, de uma formalidade que interfere no exercicio de
uma prerrogativa e ndo na perda da possibilidade de exercer o conjunto inteiro de
direitos de autor € que se cunha tal de constitutiva especifica ou apenas formalidades
de situacéo especifica. A sua abrangéncia e importancia é sensivelmente menor, em
gue pese tenha o condao, de fato, de reduzir o agir positivo do titular; sendo esta a
raz&o para cunha-la desta forma (VAN GOMPEL, 2011, p. 27)%.

Além destas, ha formalidades que exsurgem como requisito para que haja
continuidade da incidéncia da protecao respectiva, as quais podem ser chamadas de
formalidades de manutencdo (VAN GOMPEL, 2011, p. 25). Neste molde encaixa-se
a renovacdao, que segue sendo uma importante ferramenta das leis que versam sobre
a Propriedade Industrial e que outrora se fez presente também no Direito de Autor?.

Ha, por fim, um layout juridico para as formalidades que nédo enseja, em caso

de descumprimento, a nao incidéncia ou o afastamento das regras aplicaveis a

22 poder-se-ia dizer que tal trago encontra-se presente nos demais objetos protegidos pela propriedade
industrial como a marca e os desenhos industriais. Ocorre que, nestes, ndo ha unanimidade ao redor
do globo quanto ao carater constitutivo do preenchimento das formalidades previstas em lei (nos
Estados Unidos da América, por exemplo, o registro de marca exsurge como uma formalidade
meramente declaratéria, tendo em vista que o uso do signo é o pressuposto basilar para se garantir a
protecéo legal).

23 Tal formalidade que é, inclusive, expressamente permitida pela Convencdo de Berna em seu Art.
10bis.

24 No que toca a esta peculiar intitulagéo, diverge-se do principal referencial teérico deste tépico (VAN
GOMPEL, 2011), pelo fato de que a classificagdo proposta pelo autor para tal modalidade como
formalidade especifica da situacao (situation specific formalities) possui tragos inconclusivos. Isto se da
tanto pela falta de clareza da expressdo empregada, quanto pelo fato de ndo haver afastamento pleno
ideia de constituicdo para os direitos em questdo passarem a incidir; 0 que permite, portanto, chamar
estes tipos, também de constitutivos, os quais interferem cabalmente no exercicio de direitos
especificos como, por exemplo, 0 de comunicag¢ao ao publico.

25 Via de regra, o preenchimento do passo a passo para se obter a renovacdo do prazo de protecado
pressupunha a pré-existéncia de registro, o que atesta a dinamica interlacada das formalidades
(GANGJEE, 2017, p. 7).
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matéria que compdem o sistema das quais fazem parte. Trata-se das formalidades
declaratérias, as quais se limitam a servir de ferramenta de explicitacdo dos direitos
atrelados a determinado bem informando terceiros acerca das prerrogativas legais
que detém o titular (VAN GOMPEL, 2011, p. 26).

Tanto o registro quanto o depdsito, a averbacéo e, até a renovacao podem
figurar desta forma, a depender da forma como a lei é concebida. Nos Estados Unidos
da Ameérica, conforme brevemente pincelado anteriormente, o registro de marca se
constitui como uma formalidade meramente declaratéria, figurando como requisito
basilar para protecéo legal, tdo somente, o uso continuo do signo. De qualquer forma,
efetuar o registro gera consequéncias juridicas relevantes como a extensdo da
protecdo para todo o pais, bem como a constituicdo de evidéncia conclusiva acerca
da validade da protecdo marcaria, e de quem € o titular do respectivo signo.

Sobre tal, vale salientar, consoante Van Gompel (2011, p. 26) que:

Isso nao significa, entretanto, que elas nao produzam efeitos juridicos.
Para induzir o cumprimento, a maioria das leis prescreve que o
descumprimento de uma formalidade declaratéria incorre em
consequéncias, que podem variar de uma multa a impossibilidade de
instituir acdes para fazer cumprir os direitos autorais perante o0s
tribunais. Neste Ultimo caso, embora a protecao dos direitos autorais
também esteja certamente em perigo, a lei pode prever que, uma vez
gue as formalidades sejam cumpridas, que os proprietarios dos
direitos autorais podem processar até mesmo infracbes anteriores,
atenuando assim os efeitos adversos das formalidades [...] Além disso,
a lei também pode recompensar o cumprimento das formalidades
declaratérias com algumas vantagens processuais importantes.
[traducdo nossa]?®

Discorre o autor, ainda, que (2011, p.26):

[...] os copyrights dos EUA estdo sujeitos a varias formalidades
declaratérias. O registro, por exemplo, era - e para obras de origem
norte-americana ainda é - um pré-requisito para iniciar uma acédo
judicial que verse sobre violacdo de copyright. Além disso, a
recuperacdo de statutory damages e honorarios advocaticios foi e
ainda € limitada a casos de infracdo ocorridos apos o registro. A

26 Original: “This does not imply, however, that they are without legal effect. To induce compliance, most
laws prescribe that a failure to fulfil a declaratory formality incurs consequences, which may vary from
a fine to the impossibility to institute action to enforce copyright before the courts. In the latter event,
while the protection of copyright is certainly also in danger, the law can provide that, once the formalities
are completed, copyright owners may proceed even against earlier infringements, thus mitigating the
adverse effects of declaratory formalities [...] Additionally, the law can also reward compliance with
declaratory formalities with some important procedural advantages.”.
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averbacdao, que da aviso construtivo e estabelece prioridade em caso
de transferéncias conflitantes, também tem efeito apenas declaratorio.
O mesmo se aplica a avisos de copyright. Uma vez que sua natureza
constitutiva foi removida, ndo mais do que peso probatdrio é conferido
ao uso voluntario de tais notificagcdes. Finalmente, os titulares de
direitos que ndo concluirem o depdsito gratuito da biblioteca incorrem
apenas em multa.?’ [traducdo nossaj

Partindo-se da dética do direito civil brasileiro, pode-se deduzir que o
cumprimento das formalidades constitutivas é condicdo sine qua non para que 0
direito exsurja, ndo bastando a ocorréncia do ato-fato juridico que da origem a
determinada criacdo. Neste sentido, Pedro Marcos Nunes Barbosa (2019, p. 65)
identifica trés grandes fases pelas quais perpassa uma criagdo protegida por direitos
de propriedade intelectual em um sistema atributivo.

Na primeira delas, a da criacéo, ha liberdade irrestrita por parte do individuo no
sentido de escolher criar e com quais elementos o far4d, mesmo sem o completo
dominio de qual serd o resultado deste agir. Na segunda, de acordo com Barbosa
(2019, p. 65) “ha o processo administrativo (ato juridico em sentido estrito) habil a
contemplar o plano da validade, constituindo o direito perquirido ou denegando-o.”.

Na terceira, por fim, volta o criador a poder fazer uso de liberdades, a partir,
basicamente, da escolha pela préatica de negdcios juridicos, de uma postura de
abstencdo ou, até, da liberacdo, total ou parcial, dos direitos conquistados
(BARBOSA, 2019, p. 65).

Assim sendo (BARBOSA, 2019, p. 67):

[...] o homo criativus tem a faculdade (Fase 1) de criar (ato-fato) o que
lhe aprouver, mas a causa constitutiva de eventual titulo de DPI, a
incidéncia juridica (ao ato juridico em sentido estrito) que determina se
uma criacao € estética, ornamental, distintiva ou utilitaria ndo vem do
animus do criador, e sim do império da Lei (Fase 2).

27 QOriginal: [...] except for constitutive formalities, US copyright has been subject to various declaratory
formalities. Registration, for example, was — and for works of US origin still is — a prerequisite for initiating
a copyright infringement action. Furthermore, the recovery of statutory damages and attorney’s fees
was and still is limited to instances of infringement occurring after registration. Recordation, which gives
constructive notice and establishes priority in case of conflicting transfers, also has only declaratory
effect. The same applies to copyright notices. Since their constitutive nature has been removed, no more
than evidentiary weight is accorded to the voluntary use of such notices. Finally, right holders failing to
complete the free library deposit incur only a fine.
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Logo, em um sistema atributivo, o exercicio de direitos (terceira fase) pressupde
o cumprimento de requisitos formais (segunda fase), os quais se perfazem nesta seara
através da existéncia, em linhas gerais, de formalidades constitutivas e, subsequente
e potencialmente, de manutencao. A omissao no que toca ao cumprimento de ambas
expurga a expectativa do titular de exercer exclusividade e coletiviza a exploracao da
criacao (afora os casos em que incide as regras de concorréncia desleal para o fim de
manter, pelo menos em parte, a exploracdo exclusiva de determinada criacdo nas
maos de quem a deu vida).

Nota-se, nesta perspectiva, que as formalidades especificas cumprem papel
peculiar tendo em vista que podem ser interpretadas com constitutivas, repita-se, mas
de prerrogativas pontualmente estabelecidas na(s) lei(s) que tratam da matéria, as
quais nao poderdo constar do rol de liberalidades que detém o criador se néo for
praticado o ato necessario para chancelar essa possibilidade.

As formalidades declaratoérias, por sua vez, isoladamente, ndo reproduzem um
sistema propriamente atributivo, consoante cunhou Barbosa (BARBOSA, 2019, p. 65),
tendo em vista que seu viés de complementariedade nao influencia diretamente, via
de regra, nem a validade, nem a eficacia de direitos.

Em todo o caso, os diferentes tipos de formalidades ndo possuem natureza
juridica inerente e imutavel, nem efeitos juridicos engessados. O formato de seu
funcionamento depende das escolhas do legislador, sendo que a proibicdo das
formalidades ocorreu, basicamente, devido a formacg&o de um senso comum contrario
a politica largamente adotada naquele momento, que enfocava em um sistema
atributivo no qual se conferia protecdo legal quando cumpridas formalidades
constitutivas e, no curso do tempo, de manutengao.

Antes de ater-se a tais particularidades, investigar-se-a as funcionalidades que
as formalidades podem possuir para que o intuito introdutério de disseca-las em

termos de forma e conteudo reste devidamente atingido.
2.1.3 Funcionalidades
Baseando-se nos tipos apresentados e nos efeitos juridicos gerados a partir

das escolhas efetuadas pelo legislador, as formalidades podem funcionar como

ferramenta de: a) filtragem de obras protegidas; b) demarcacdo do escopo de
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protecdo; c) publicizacdo da protecdo e de seus titulares; d) evidéncia legal; e e)
informacédo do escopo e do prazo remanescente de protecdo e da titularidade de
direitos existentes.

A filtragem de obras protegidas representa o papel que as formalidades
possuem de dizer o que de fato esta sob guarida legal e o que nao esta, aspecto este
gue se exterioriza a partir das escolhas feitas pelo potencial titular de direitos. Tais
escolhas constroem um ambiente no qual pode-se mais facilmente identificar as obras
que podem ser exploradas de forma livre, total ou parcialmente, daquelas que
requerem prévia e expressa autorizagcdo, mediante contratualizacbes gratuitas ou
onerosas (VAN GOMPEL, 2011, p. 28).

Embora esta funcionalidade seja com frequéncia aliada a ideia de separar as
producdes em que ha “intencdo de exploragdo econémica/mercadolégica” das que
nao ha, vale sublinhar que as formalidades operando como filtros ndo se resumem a
tal tarefa, pelo fato de que, por exemplo, podera haver casos em que se almeja
protecdo por motivos outros que ndo o de auferir lucro (VAN GOMPEL, 2011, p. 29).

Assim, em linhas gerais, a filtragem de obras protegidas agrupa as obras com
a titularidade de direitos pessoalizada e com intencfes restritivas delimitadas e
descola deste campo aquelas que passam a compor o dominio publico. Baseando-se
no exposto nos topicos antecedentes, resta facilitado identificar que as formalidades
constitutivas e de manutencéo sao aquelas que preenchem de forma mais imediata
tal funcdo no regime juridico em questéao?8.

A funcionalidade da demarcacdo do escopo de protecdo, por sua vez, diz
respeito ao traco voltado a transparecer o que compde determinado objeto passivel
de protecédo (leia-se obra), o que contribui sobremaneira para que os pleitos e
insurgéncias ligados a este ndo perpassem nem reduzam a sua extensao (VAN
GOMPEL, 2011, p. 31).

Neste sentido, as formalidades podem influenciar, em diversos niveis, as
tomadas de decisdo dos mais diversos atores componentes do ambiente cultural. Na

sua génese, por exemplo, um pleito de registro pode ser considerado improcedente

28 Em que pese seja mais palpavel perceber a operacionalizacdo deste tipo de funcionalidade nas
formalidades desta estirpe, aquelas de natureza declaratéria também podem cumprir este papel (vide
caso do dominio publico funcional).
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se o requerente estiver buscando guarida legal para algo que ndo merece prote¢do?®.
Tal funcédo permite, da mesma forma, facilitar o trabalho de terceiros que pretendem
se insurgir extrajudicial ou judicialmente contra uma obra publicada e/ou registrada,
comparando mais objetivamente a outra obra e os detalhes de seu registro (VAN
GOMPEL, 2011, p. 32).

Por conseguinte, a demarcagéo do escopo de protecdo desponta quando as
formalidades se destinam a estabelecer requisitos de forma e conteddo para os
registros que submetam o interessado a descrever detalhadamente o objeto, e ilustra-
lo de maneira a distingui-lo da maneira mais Unica possivel.

No caso de ndo aprovacao do pleito pelo 6rgao responsavel ou de notificacédo
pela falta de cumprimento de um ou alguns aspectos pontuais, passa o requerente a
ter de readequa-los®®. Neste interregno de pré aprovacdo, diversas leis voltadas a
propriedade industrial permitem que terceiros apresentem oposi¢cdes. Em sendo
aprovado, contudo, consolida-se o delineamento da protecéo e a funcionalidade ora
em andlise atinge sua principal finalidade de contribuir, potencialmente, para tornar
discussdes posteriores menos propensas a dubiedade. Encaixam-se neste viés de
forma mais imediata, igualmente, as formalidades de natureza constitutiva exploradas
acima.

Para além da filtragem e da demarcacao, as formalidades podem funcionar, e
assim o foi no curso do tempo, como ferramentas de publicizac&o acerca da existéncia
de protecdo sob tal objeto pela lei x, y ou z, além de revelar detalhes acerca da
titularidade de direitos. Tal funcionalidade, que pode ser seguramente identificada
tanto nas formalidades constitutivas, quanto nas declaratérias e de manutencéo,
serve, especialmente, para alertar usuarios/consumidores, bem como para evitar, em
decorréncia deste alerta, que alegacdes no sentido de descumprimento culposo da lei

possam viger em pleitos defensivos (REID, 2016).

29 Art. 8° da Lei de Direitos Autorais Brasileira lista, por exemplo, o que néo é protegido. Tal dispositivo
nada mais faz do que reproduzir o entendimento internacional da abrangéncia de dito ramo do direito,
sendo possivel identifica-lo em todas as nagdes signatarias dos principais tratados internacionais que
versam sobre a matéria.

30 Destaca-se que o aprofundamento e o rigor da analise de pleitos de registro € um ponto conexo de
discussao bastante relevante dentro do topico formalidades, havendo exemplos histéricos e opiniGes
divergentes com relagdo ao grau ideal de participacdo ativa do 6rgdo competente na realizacédo de
exames. Estes pormenores costumam levar em conta os custos de cada qual dos modelos possiveis,
a precisdo, e a demora na obtencédo de resultados definitivos.
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Numa perspectiva abrangente da Propriedade Intelectual, Van Gompel (2011,

p. 39) pondera que:

O principio subjacente é bastante simples. Com a divulgagéo publica
de um produto que incorpore uma patente ou desenho, ou que é
rotulado com uma marca, o respectivo titular da patente, desenho ou
marca perde o controle fisico de sua propriedade intelectual. Ainda
assim, nos termos da lei, ele tem o direito de impedir que outras
pessoas reutilizem e explorem a patente, o desenho ou a marca. No
entanto, terceiros que compram, obtém ou de outra forma tomam
posse de um produto que inclui matéria protegida por propriedade
intelectual podem nao ter conhecimento da existéncia de tais
prerrogativas e da possivel intencdo de seu titular de direitos de fazé-
las valer. Portanto, para permitir que terceiros averiguem se podem
estar infringindo a propriedade intelectual de outra pessoa, eles devem
de alguma forma ser informados desse fato. [traducédo nossa]®!

De forma semelhante, as formalidades podem funcionar como instrumento de
evidéncia legal. Ou seja, podem servir como prova, prima facie, da validade dos
direitos pleiteados por alguém em determinado contexto. Somando-se a
funcionalidade anterior, esta se apresenta relevante no contexto daquele que se sente
lesado pela conduta de outrem e busca algum tipo de reparacéo®?. Podem se encaixar
neste suporte conceitual, igualmente, a depender das escolhas do legislador, tanto as
formalidades constitutivas, quanto as declaratorias e as de manutencgdo (GINSBURG,
2010, p. 33).

Por fim, em que pese se resumam a atender, neste viés, acbes meramente
consultivas e tal se assemelhe com a ideia de publicizacéo, as formalidades possuem
como funcionalidade expor informacdes acerca do escopo e do prazo remanescente

de protecéo e da titularidade de direitos.

81 Qriginal: “The underlying principle is fairly simple. Upon public dissemination of a product that
incorporates a patent or a design or is labelled with a trademark, the respective owner of the patent,
design or trademark loses physical control over his intelectual property.221 Even so, pursuant to the
law, he has the right to prevent other persons from reusing and exploiting the patent, design or
trademark. However, third parties that purchase, obtain or otherwise take possession of a product that
includes subject matter protected by intellectual property may have no knowledge of the existence of
such a right and of the possible intention of its right holder to enforce it. Therefore, to enable third parties
to ascertain whether they might be infringing another person’s intellectual property, they should
somehow be made aware of this fact.”.

82 A utilizacao do titulo gerado pelo registro de obras o exemplo mais aproximado do cumprimento desta
funcionalidade. Nos Estados Unidos, até os dias de hoje, por exemplo, se efetuado tal procedimento
dentro de cinco anos ap0s a primeira publicacdo, constitui-se aquele, prova prima facie da validade dos
direitos autorais e dos fatos que dele constam.
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Neste sentido, parte-se da fixacdo de uma obrigatoriedade ou voluntariedade
direcionada tanto aos integrantes das cadeias de direitos envolvendo as obras, quanto
aos proprios 6rgdos competentes, para que mantenham todos os dados relevantes
acerca de determinada obra atualizados e disponiveis, sob pena de o descumprimento
gerar, em nome do direto de acesso a informacdo e a cultura, uma série de
penalidades com impactos dos mais diversos (0 que, como j& se salientou
exaustivamente, depende da escolha do legislador)33.

Percebe-se, diante do exposto até aqui, que as funcionalidades inerentes as
formalidades na Propriedade Intelectual, e mais precisamente no Direito de Autor,
possuem como razdo de ser gerar transparéncia e seguranca no que toca as
informacdes disponibilizadas aos titulares ou ao publico no geral (participes ou nao
dos negécios envolvendo o mercado cultural). Cada qual dos tracos descritos acima
destaca uma razédo de ser para o instituto juridico em discusséo, os quais, analisado
tanto em conjunto quanto isoladamente, respondem a diversos porqués, ao mesmo
tempo em que levantam diversas questdes acerca da viabilidade de sua existéncia, o
que justifica a necessidade de aprofundamento tedrico desta tematica.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DE AUTOR EM PERSPECTIVA: DOS
SISTEMAS CONDICIONADOS AOS SISTEMAS INCONDICIONADOS DE
PROTECAO

Postas as nocbes gerais vinculadas as formalidades na Propriedade
Intelectual, enfocando-se, mais precisamente, nos regimes juridicos voltados ao
Direito de Autor, imprescindivel trafegar pelo decurso da histéria deste com um
enfoque nas formas como o instituto juridico em analise fora introduzido e gestado.

Para isso, buscar-se-a identificar os seus tracos fundantes e seus momentos
de ruptura através de um prisma geral de separacao de trés periodos diversos no que

se refere ao funcionamento e a aplicacdo das diversas leis que trataram e tratam da

33 O caso das obras o6rfas é bastante paradigmatico e a relevancia da preservacéo da informacgéo
atualizada, por meio de registros de obras e averbac8es dos negdcios juridicos envolvendo as mesmas,
se evidencia (GINSBURG, 2013, p. 3).
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matéria a partir, nos dois primeiros, da existéncia das formalidades como regra, e no
terceiro, da sua proibicdo e gradual abandono.

Implementa-se tal raciocinio com fins estritamente metodoldgicos®4,
baseando-se, principalmente, nos estudos ja realizados internacionalmente acerca do
tema. Portanto, buscar-se-a efetuar uma abordagem histérica a partir dos contornos
gue envolvem a transicdo complexa dos sistemas condicionados para os sistemas
incondicionados de protecao exsurgidos a partir do periodo de internacionalizacao do

Direito de Autor.

2.2.1 Antecedentes historicos e os sistemas condicionados: do século XV ao

século XVII

Antes de se adentrar nas estruturas juridico-politicas desenvolvidas a partir
de meados do século XV, e que perduraram até os primeiros anos do século XVIII,
vale destacar alguns acontecimentos que antecedem, sobremaneira, este periodo, e
que demonstram o quéo longinquo é o animo dos criadores e demais interessados na
producdo artistica e literaria de se conceber métodos de limitacdo do uso, da
circulacao e, portanto, da exploracdo de suas obras, estabelecendo raizes de um
lento, porém, permanente progresso para as regras que protegem producdes
artisticas e literarias.

A primeira manifestagao de natureza preservativa do sujeito criador remonta
ao periodo pré-classico com a reivindicacdo de paternidade e a reivindicacdo de
integridade realizadas por Aristonotos e Tedgnis, respectivamente. No primeiro caso,
fora aposta uma assinatura (Aristonotos Epoiesen, que significa “feito por Aristonotos”)
no vaso criado pelo artista citado. No segundo, fora idealiza a insercao de selos nos
escritos criados com o intuito de que estes ndo fossem roubados, nem deturpados, e
para que todos pudessem conhecer a sua autoria (FRAGOSO, 2012, p. 17).

No decorrer da antiguidade e de boa parte da ldade média, as medidas

existentes no sentido de reprimir condutas deturpadoras das criacdes artisticas e

34 Tendo e vista que o objetivo para este momento da pesquisa é de pontuar momentos historicos e, a
partir disto, situar o leitor acerca da construcdo do Direito de Autor na perspectiva evolutiva das
formalidades, pulos, retomadas e simplificages comporao, propositada e necessariamente, 0s topicos
subsequentes.
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literarias publicizadas eram de ordem estritamente moral. Acerca disso, Fragoso
(2012, p.49) expbe que:

[...] a partir da helenizacdo de Roma, j& seus cidadaos, no século V
anterior sancionavam comportamentos inadequados, como o0s dos
plagiarios, a ponto de participantes de um concurso de poesia terem
sido chamados pela plebs de “ladrdes”, em relato de Vitrubio, por

Y

apresentarem como suas, obras pertencentes a Biblioteca de
Alexandria.

Ainda Fragoso (2012, p.50), citando Rebello complementa que:

Lembra ainda o autor citado de caso ocorrido cinco séculos antes de
nossa era, quando Hermddorus, um discipulo de Platdo, foi
publicamente repudiado por ter transcrito as obras do filésofo e té-las
vendido no estrangeiro. REBELLO ainda nos d& conta que Cicero,
Séneca, Teréncio, Suetbnio, Marcial e outros, em suas obras e textos
diversos, se referiam a questdes de natureza autoral, reivindicando,
como Cicero, o direito de ndo ver suas obras ser publicadas sem o seu
consentimento.

Tal status de germinagdo apenas evoluiu para um momento de concreta
estruturacdo juridica do ramo quando do surgimento das primeiras tecnologias de
reproducdo em massa, que desaguaram, de forma consequencial, na criacao,
irrefutavel, de um mercado de obras.

A criagcdo dos tipos moveis (meados do século XV), atribuida & Johannes
Gutemberg, e seu consequente alastramento, resultou na necessidade de se regular
a génese de um comércio editorial que pressupunha, além dos espacos competitivos
gue surgiam entre os impressores e livreiros, a compensacdo dos vultuosos
investimentos necessarios para a reproducao de livros (ZANINI, 2014, 213).

Neste contexto surgiram os chamados sistemas de privilégios, sendo o primeiro
datado de 1469, e o segundo de 1479, concedidos na Italia e na Alemanha, nesta
ordem. Na sequéncia, outros paises europeus como o0 Reino Unido e a Holanda,
seguiram esta toada e organizaram seus primeiros arranjos de protecao voltados para
a producéo artistica e literaria (VAN GOMPEL, 2011, p. 52).

Assim, conforme recapitula Van Gompel (2011, p.52):

No inicio, o pedido de privilégio de livro era um ato voluntario. Era um
pedido de impressores ou livreiros individuais para que o soberano
concedesse um favor particular para proteger livros especificos contra
a reimpressao. Quando os primeiros regulamentos sobre o controle da
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imprensa e do comércio de livros foram adotados, no entanto, os
procedimentos para adquirir um privilégio de livro foram gradualmente
codificados e formalizados. [traducdo nossa]*®

Isto se deu, em linhas gerais através das seguintes exigéncias: a) licenca para
imprimir, concedida pela autoridade competente; b) aviso nos exemplares, fazendo
constar as informacgfes necessarias que variavam de sistema para sistema; c) registro
do privilégio e da licenca para imprimir no 6rgdo designado pela autoridade
competente; d) deposito de um numero variavel de obras no local designado pela
autoridade competente (VAN GOMPEL, 2011).

A primeira das exigéncias citadas se constituiu, estritamente, num instrumento
de controle/censura do conteudo das obras que circulariam naquele periodo, tendo
feito parte de todos o0s sistemas concebidos, em graus e com
consequéncias/penalidades diversas em caso de descumprimento, destacando-se
aqueles fixados por Charles V entre 1529 e 1544, os quais previam penas como a
amputacdo das maos, ou até, a pena de morte (VAN GOMPEL, 2011, p. 53).

Em decorréncia da concesséo do privilégio e como forma de fiscalizacdo, a
insercao de avisos nos exemplares era condi¢éo para a sua circulagéo, o que obrigava
0 impressor a incluir o documento de permissédo real, ou um resumo dele, além da
frase cum privilegio regali (que significa com privilégio real). Tal medida, apesar de ter
sido implementada em larga escala acompanhada da necessidade de introducéo de
véarias informacbes complementares acerca da obra e do autor — o que, portanto,
contribuiu para publicizar ao mercado editorial e demais interessados sobre o prazo
de duracéo, o titular de direitos e etc. — ndo ocorreu sem percal¢os, principalmente
por conta do grande numero de falsificagdes dos avisos em questdo (VAN GOMPEL,
2011, p. 56).

Nada obstante, tanto as demais informagdes exigidas quanto o aprimoramento
dos documentos envolvendo o privilégio concedido tornaram a tarefa coibitiva e
punitiva menos complexas, transformando os avisos partes igualmente integrantes de

todos os sistemas que se seguiram entre o séculos XVI e XVII, principalmente na

85 QOriginal: “In the beginning, application for a book privilege was a voluntarily act. It was a request of
individual printers or booksellers for a private favour of the sovereign to protect specific books against
reprinting. When the first regulations on control of the press and the book trade were adopted, however,
the procedures for acquiring a book privilege were gradually codified and formalized.”
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Franca, na Inglaterra, e na Alemanha3®. As penas para os casos de descumprimento
eram similares as anteriormente citadas, com a presenca bastante usual da de
perda/destruicdo das copias.

O mesmo ocorreu com o registro das obras acompanhadas da comprovacao
do privilégio concedido, o qual passou por uma fase de voluntariedade/ndo
obrigatoriedade, como foi o caso da Franc¢a no inicio da transi¢cao entre os séculos XV
e XVI (ARMSTRONG, 1990). Tal formalidade, de qualquer maneira, fora bem
recepcionada pelos destinatarios, pois era tida como uma confirmacgéo junto ao 6rgao
oficial do ja mui valioso privilégio outorgado (FRAGOSO, 2009, p. 133).

No século XVII, o registro passou a se consolidar como obrigatério, se
transformando, inclusive, em um dos principais filtros de autenticidade dos téo citados
privilégios (VAN GOMPEL, 2011, p. 59)%. Tal status perdurou, conforme abordar-se-
4, na vasta maioria das nacoes, inclusive apos a extin¢cdo dos sistemas em questao.

Nesta conjuntura, complementarmente, estabeleceu-se mais um ato
vanguardista, na Francga, no que se refere a estrutura vigente de controle da circulacao
de obras: a exigéncia de que um numero determinado de exemplares de cada livro

recém publicado fosse entregue a Biblioteca Real, sob pena de confisco e multa. Tal

% Como exemplos histéricos tem-se o Decreto de Chateaubriant de 1551, a Proclamagdo de Henry
VIII, de 1538 e a Ordem de Regulacdo Provincial (Reichspolizeiordnung) de Frankfurt de 9 de novembro
de 1577 (Van Gompel, 2011, p. 56).

87 Alias, exsurge, ja deste remoto contexto, um traco de uma problematica bastante atual e cara a esta
pesquisa, qual seja, a da decentralizacdo do local de registro. Van Gompel (2011) expde que: “Em
meados do século XVIII, o Conselho de Estado centralizou o registro de privilégios e licencas de livros
para impresséo em Paris. Em 1744, o Code de la Librairie, que inicialmente se aplicava apenas a Paris,
foi declarado exequivel em todo o territério da Franga. Consequentemente, todos os impressores na
Franca foram obrigados a registrar seus privilégios de livro e licengas para imprimir nos registros da
Guilda Parisiense de Livreiros e Impressores. Em 1777, o registro central em Paris cessou. O Conselho
de Estado determinou que o registro de privilégios de livro e licencas para impresséo deveria ocorrer,
dentro de dois meses, nos registros do Sindicalle Chambre no distrito onde um detentor de privilégio
tinha residéncia. Isso atraiu criticas do avocat-général do Parlamento de Paris, Antoine-Louis Séguier,
que argumentou que o registro descentralizado prejudica muito a funcdo de consulta dos registros, uma
vez que poucas pessoas conseguiriam realmente direcionar-se aos diferentes registos locais.”
[tradugdo nossa]. Original: “In the mid-eighteenth century, the Council of State centralized the
registration of book privileges and licences to print in Paris. In 1744, the Code de la Librairie, which
initially applied to Paris only, was declared enforceable in the entire territory of France. Consequently,
all printers in France were obliged to record their book privileges and licences to print in the registers of
the Parisian Guild of Booksellers and Printers. In 1777, the central registration in Paris ceased. The
Council of State ruled that the registration of book privileges and licences to print had to take place,
within two months, in the registers of the Chambre Syndicalle in the district Where a privilege holder
held residence. This attracted criticism from the avocat-général of the Parlement of Paris, Antoine-Louis
Séguier, who argued that the decentralized registration greatly endangered the consultation function of
the registers, since few people would actually be able to refer to the different local registries.”.
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fora, anos apods, em 1617, por meio do Decreto do Rei Louis Xlll, transformado em
requisito para a obtencéo do proprio privilégio real®.

Dai em diante, com o acordo realizado entre a recém fundada Oxford University
Library (1602) e a London Company of Stationers, e décadas apds, com o0 Press
Licensing Act (1662), a Inglaterra impulsionava, acompanhada novamente de paises
como a Alemanha e a Holanda, a consolidacdo do depdsito como mais um
pressuposto para a obtencéo da protecéo®.

Alguns autores interpretam que, paralelamente ao sistema de privilégios,
desenvolveu-se o sistema do Stationers’ Copyright. Em que pese com requisitos e
dinamicas parecidas com as descritas acima?’, este arranjo era controlado por 6rgdos
autorizados pelas cortes reais, que concediam certa autonomia aqueles mesmo que
mantivessem seu forte poder de fiscalizacdo e censura (MIZUKAMI, 2007, 250).

Sendo, propriamente, uma alternativa, ou ndo, ao sistema de privilégios
vigente, o que se deve destacar neste momento é que o todo estruturante citado até
aqui compunha uma superestrutura de regulacdo da competicdo e de controle do
conteldo presente nas obras. Este, por consequéncia, além de buscar frear a
potencial livre competicdo ensejada pela nova tecnologia de impressao, cuidava de
evitar que quaisquer ideias contrarias aos preceitos vigentes pudessem circular.

Neste momento da histéria, os autores eram posicionados a margem das
reflexdes acerca do funcionamento das regras ligadas a producdao artistica e literaria.
A bem da verdade, participavam como meros trabalhadores intelectuais que, mesmo
sendo reconhecidos e tratados volta e meia de forma diferenciada nas dinadmicas
hierarquicas da sociedade, ndo eram, nem de perto, os destinatarios do regime em

vigor. A respeito disso, conclui Fragoso (2012, p.135-136):

38 Esta medida teve eficacia retroativa e movimentou o mercado dos impressores e editores para que
procedem ao depésito inclusive das obras ja publicadas no 6rgdo competente, sob pena dos ja citados
confisco e multa (Van Gompel, 2011, p. 60).

39 Importante destacar que ja naquele momento, em que pese a censura vigente, se tratava do registro
e do depdsito de obras como algo relevante, igualmente, na perspectiva da preservacao e do progresso
das ciéncias e da cultura, tendo em vista que em grande parte dos sistemas o destinatario das obras
eram bibliotecas e que, recorrentemente, buscava-se aprimorar as formas de consulta (Van Gompel,
2011, p. 61).

40 Uma diferenca pontual entre os sistemas é o prazo de protecdo. Enquanto no sistema de privilégios
0s prazos da exclusividade eram, via de regra, deveras enxutos, no Stationers’ Copyright a
perpetuidade da protecdo era imposta.
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Ainda nesse periodo, o livro como negécio beneficiava basicamente
apenas o livreiro ou editor. Certamente, era uma situacao injusta, pois
o editor, como sujeito de uma atividade organizada, contava, antes de
mais nada, com o beneplécito real. Ja o autor contava, tdo somente,
com o beneplacito do editor ou de algum mecenas ou patrocinador que
custeava a edicdo e ao qual se garantia a insercdo de seu nome na
obra publicada. O patrocinio era a principal fonte de renda do autor
(BARZUN, loc. cit.), recaindo os lucros sobre a venda dos livros direta
e exclusivamente para o editor.

Portanto, ndo se extrai deste periodo o surgimento de um Direito para o autor.
De qualquer forma, pode-se afirmar que os sistemas exsurgidos como resposta da
génese de um mercado propriamente cultural ndo tardaram a tornar flagrante a
constante contenda entre os editores/impressores e os autores (COSTA NETTO,
2019); pauta que passou a ordem do dia e que movimentou as estruturas no inicio do
século XVIII para que novas leis fossem concebidas de modo a corrigir a disparidade

existente entre os citados.

2.2.2 Os sistemas condicionados do século XVIII ao XIX

Tendo em vista que a vigéncia do License Act de 1662, na Inglaterra, dependia
de renovacdes periddicas e, diante do grande nimero de criticas que passaram a ser
propagadas no que diz respeito a seu contetdo, o House of Commons, no ano de
1694, decidiu por abrir mdo de proceder a renovacdo mencionada, libertando o
mercado das amarras legais existentes (MIZUKAMI, 2007, p. 258).

Os anos que sucederam a esta deliberagdo foram marcados por uma pane no
mercado editorial com a perda do controle da reimpressdo ndo autorizada, 0 que
comumente ocorria em face dos livros mais populares e, portanto, rentaveis. Além
disso, a atividade de censura sofreu um brutal golpe, ensejando diversos pleitos*
infrutiferos em prol de uma nova lei para tratar do tema (MIZUKAMI, p. 259).

Com isso, alterou-se a retorica da censura para uma mais aproximada da ideia
de necessidade de protecao da propriedade inerente as obras, mesmo que tal tenha-
se implementado, eventualmente, para fins de simples barganha. Lyman Ray

Patterson (1968) explica que:

41 Vide, projetos, os projetos Bill for Regulating of Printing and Printing-presses de 1697, An Act for the
better Regulating of Printers, and Printing-Presses, de 1698, e Licentiousness of the Press, de 1703.
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Quando, em seguida, os stationers buscaram auxilio Parlamentar, em
26 de fevereiro de 1706 (0.s.) eles o fizeram no interesse de "garantir
a Propriedade" dos livros. A peticdo apresentada nesta ocasido, por
treze pessoas em seu nome "e de outros Livreiros e Impressores"”, nao
fazia mencgdo a religido ou seguranca do Estado, mas falava de
"muitos Homens eruditos ... que costumavam se desfazer de suas
copias” por uma retribuicao valiosa a serem impressas pelos
compradores, ou reservaram alguma Parte, para o beneficio de si
proprios e das familias "e a invaséo da propriedade dos Compradores"
para o grande desencorajamento das pessoas de escreverem
assuntos, que podem ser de grande utilidade para o publico."

O argumento béasico dos stationers para obter apoio legislativo para
suas copias nado tinha mudado, mas a tatica sim, pois a peticdo pediu
licenca para "trazer um Projeto de lei, para a garantia de Propriedade
em tais Livros, como o foram, ou deverdo ser comprados dos ou
reservados pelos seus autores.”. [tradugdo nossal]*?

O pleito foi aceito e encaminhado para os tramites de leitura e aprovacéo,
desaguando na House of Lords em 1710 com o seguinte titulo: Uma Lei de Incentivo
a Aprendizagem, conferindo as Copias dos Livros impressos aos Autores ou
Compradores de tais Copias, durante o Tempo nele mencionado 43. Nasce assim, 0o
primeiro regramento que trata do Direito de Autor, mesmo que de maneira incidental.

Pode-se desta forma limitada considera-lo, tendo em vista que seus
dispositivos apenas incluem o autor como um sujeito de direito dentre todos os demais
reconhecidamente integrantes do mercado.

Na pratica, o chamado Statute of Anne fora desenvolvido para impedir o
surgimento de novos monopolios e manter o controle das publicac6es nas méaos dos
detentores daqueles ja existentes. A Unica diferenca entre um autor assegurando seus
direitos e outra pessoa assim procedendo € que o autor ndo precisava adquiri-los;
reconheceu-se, portanto, e tdo somente, a sua condicdo de titular originario
(PATTERSON, 1968, p. 144).

42 Original: “When next the stationers sought Parliamentary relief, on February 26, 1706 (o.s.) they did
so in the interest of "securing Property" in books. The petition presented on this occasion, by thirteen
persons on behalf of themselves "and other Booksellers, and Printers,” made no mention of religion or
security of the state, but spoke of "many learned Men ... who used to dispose of their copies" for valuable
consideration "to be printed by the Purchasers, or have reserved some Part, for the Benefit of
themselves, and Families," and the invasion of the property of purchasers "to the great Discouragement
of Persons from writing Matters, that might be of great Use to the Publick."

The basic argument of the stationers for legislative support for their copies had not changed, but the
tactics had, for the petition asked for leave "to bring in a Bill, for the securing Property in such Books,
as have been, or shall be, purchased from, or reserved to, the Authors thereof.”

43 QOriginal: “An Act for the Encouragement of Learning, by vesting the Copies of printed Books in the
Authors, or Purchasers, of such Copies, during the Times therein mentioned.”
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Tal panorama se alterou com os litigios ocorridos principalmente a partir do final
da primeira metade do século XVIII, aos quais se deu o nome de Battle of the
Booksellers. Com o término do periodo de graga de 21 (vinte e um) anos de protecéo
das obras ja publicadas no momento da entrada da lei de 1710 em vigor, os stationers
pleitearam o reconhecimento de um direito perpétuo de reimpressao baseando-se na
common law, e portanto, na ideia de um direito natural de monopdlio sob as obras que
tiveram seus prazos expirados. Ao mesmo tempo, alguns autores litigaram
judicialmente buscando reconhecer seus direitos contra a publicacdo ndo autorizada
gerada neste contexto convulsionado (MIZUKAMI, 2004, p. 260).

Em que pese ares de vitéria tenham soprado a favor dos livreiros e impressores
com a deciséo proferida no caso Millar vs. Taylor, de 1767, foi em Donaldson vs.
Beckett, sete anos depois, que a citada batalha chegou ao fim, com a consolidac&o
do entendimento de que o copyright deveria ser entendido como um direito de imprimir
para publicacdo, ndo havendo, por conta disso, qualquer possibilidade de encontrar
guarida na common law44,

Enquanto isso, a Europa Continental prosseguiu adotando os sistemas de
privilégios, o que perdurou até a ultima década do século XVIII, tendo como estopim
0s anos que antecederam a Revolucdo Francesa. Em 17774, buscando conter os
animos das discussdes envolvendo autores*® e editores, o Rei Louis XVI editou uma
série de decretos reconhecendo os direitos dos autores de editar e vender suas obras,
criando duas categorias diversas de privilégios, sendo uma delas de carater perpétuo
direcionada aqueles e a outra, outorgada aos editores com tempo limitado de duracdo
(ZANINI, 2014, p. 219-220).

Cerca de uma década apOs a aplicacdo de tais medidas, em pleno curso
revoluciondrio, narra Costa Netto o inicio da consolidagdo da figura do autor como

destinatario principal da lei, quando rememora que (2019, p. 106):

44 Acerca deste aspecto, importante citar Mizukami (2004, p. 262-263), o qual, inspirado no trabalho de
Petterson (1968) atenta para o fato de que a extrema delimitacdo do que fora posto em discussdo em
Donaldson vs. Beckett, seguida de mas interpretacdes da deciséo proferida, restringiram o perimetro
de abrangéncia do copyright e o afastaram, de pronto, da possibilidade de reconhecer direitos morais
do autor.

45 Neste mesmo ano surgiu o primeiro grupo organizado em defesa dos direitos da classe artistica, qual
seja, a Société des Auteurs et Compositeurs Dramatiques (SACD).

46 Figuras como Jean Jacques Rousseau e Voltaire advogavam firmemente em prol da protecdo aos
autores.
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O regime europeu continental inovava, assim, o regime juridico da
matéria com dois decretos da Assembleia Constituinte da Revolucdo
Francesa: 0 13, de 19 de janeiro de 1791, e 0 19, de 24 de julho de
1793; o primeiro, assegurando aos autores o direito sobre a
representacdo de suas obras e o segundo, ampliando-o para a
reproducao de obras literarias, musicais e artisticas. Abrigava, assim,
a tutela autoral as duas principais vertentes da utilizacdo de obras
intelectuais até nossos dias: a reproducao e a representacao.

A recém edificada nacdo dos Estados Unidos da América, em periodo (Ultimas
duas décadas do século XVIIl) e de forma analoga, previu jA em sua primeira
Constituicdo, a autorizagdo ao Congresso para “promover o progresso da ciéncia e
das artes uteis, garantindo por tempo limitado aos autores e inventores o direito
exclusivo sob seus respectivos escritos e descobertas.”*’. O tema néo tardou a ser
legislado, o que ocorreu através da promulgacao do US Federal Copyright Act of 1790,
influenciado pela escola britanica do Statute of Anne (VAN GOMPEL, 2011, p. 70).

J& na primeira metade do século XIX, cresceu sobremaneira o nimero de leis
gue tratavam da matéria, com a edicdo, na Europa, por exemplo, do Act of the
Batavian Republic, de 1803, do Dutch Copyright Act, de 1817, do Prussian Act, de
1837, do Bavarian Act, de 1840 e do Saxonian Act, de 1844 (VAN GOMPEL, 2011, p.
73). No Brasil, o primeiro tratamento da matéria se deu em 1827 por meio da
promulgacgao da lei que “Créa dous Cursos de sciencias Juridicas e Sociaes, um na
cidade de S. Paulo e outro na de Olinda” (BRASIL, 1827), em que pese tenha vigorado
o sistema de privilégios — uma heranca portuguesa — até a Proclamacédo da Republica
em 1889 (BIBLIOTECA NACIONAL, 2020).

Neste periodo de nascimento e consolidagdo do Direito de Autor como um
ramo autbnomo, as formalidades se encontravam presentes com papel de
protagonismo na vasta maioria dos paises. As variagdes giravam em torno de sua
natureza e de seus efeitos juridicos (topico 2.1.2).

Na Inglaterra, a auséncia de registro impedia o titular de direitos de pleitear as
penalidades previstas em lei, tal como o confisco de cépias falsificadas; embora o

tema da possibilidade de litigar tenha sido debatido ferozmente*8. O mesmo ocorreu

47 Art. |, 8 8, cl. 8.
48 Vide casos Wheaton vs Peters e Beckford vs. Hood. Este, gerou entendimento de que a auséncia de
registro ndo impedia a parte lesada de litigar pleiteando indenizac&o pelo uso indevido de sua obra, 0
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com a hipotese de descumprimento do depdsito de exemplares, que apoés idas e
vindas na interpretacdo dos tribunais, se fixou como uma formalidade que n&o
interferia na existéncia dos direitos de autor mas gerava uma penalidade pecuniéria
ao titular; além da impossibilidade, tal qual ocorrera com o registro, de pleitear a
aplicacao das penalidades previstas em lei.

Em tematicas com legislacdo prépria direcionada a protecao de outros tipos
de obra de arte tais como gravuras, impressoes, litografias (Engravers’ Copyright Act,
de 1834) e esculturas (Sculpture Copyright Act, de 1798), o aviso se tornou uma
formalidade constitutiva dos direitos em questao.

Na Europa Continental o grau de rigidez e, portanto, de relevancia do
preenchimento de formalidades era consideravelmente maior. Na Franca, a legislacao
estabelecia que a falta do depdsito de exemplares resultava na impossibilidade de se
litigar judicialmente em face de um falsificador. A interpretacdo desta regra pelas
cortes foi ainda mais severa, estabilizando-se o entendimento no sentido de que tal
formalidade era, de fato, constitutiva da propriedade literaria (VAN GOMPEL, 2011).

Em alguns estados alemé&es como a Baviera, as leis ndo incidiam no caso de
auséncia de aviso contendo o nome do autor e o nome do editor, sendo que o depdsito
era um requisito para litigar judicialmente®°. Noutros, como a Sax0nia, o registro era
pressuposto para a incidéncia das regras aplicaveis a matéria®L.

Na Holanda, o conjunto de formalidades existentes nas legislacGes ja citadas®?
requeria, para aquisicao e reivindicacao da propriedade literaria, que as copias fossem
marcadas com o nome do autor, o nome do editor, o local e data de publicacéo.

Nos Estados Unidos da América, apesar da existéncia de soft formalities em
alguns estados na segunda metade do século XVIlI, a lei federal de 1790 foi categérica
ao estabelecer que nenhuma pessoa teria direito as prerrogativas previstas naquele

ato se ndo depositasse uma coOpia no 6rgdo competente que, ato continuo, a

gue dai em diante se tornou um mecanismo de common law até 1814, quando passou a integrar a hova
lei de Copyright daquele ano (VAN GOMPEL, 2011, p. 75).

49 Comparando os raciocinios destes tipos artisticos com a producdo literaria, atesta Van Gompel (2011,
p. 72) que: “Como nos livros, o nome do autor e da editora e o ano da primeira publicacdo eram
rotineiramente inscritos, a propriedade e a duracao da protecdo eram mais faceis de determinar do que
para gravuras, impressoes e litografia”. [tradu¢do nossa] Original: “Because in books, the name of the
author and publisher and the year of first publication were routinely inscribed, the ownership and
duration of protection were easier to resolve than for engravings, prints and lithographs.”.

50 Bavarian Act, de 1840.

51 Saxonian Act, de 1844

52 Act of the Batavian Republic, de 1803 e Dutch Copyright Act, de 1817..
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registraria, com a posterior emissdo de um selo comprobatério destinado ao
requerente (VAN GOMPEL, 2011, p. 75).

Dai em diante, instaurou-se a discussdo acerca dos efeitos juridicos da nao
observancia dos dispositivos constantes da mencionada lei, ndo tardando para que as
cortes reconhecessem que o regime do copyright se tratava Unica e exclusivamente
de um beneficio governamental, ndo havendo possibilidade de incidir quaisquer
mecanismos interpretativos de common law que suprissem eventuais pleitos dos
potenciais titulares de direitos (PATTERSON, 1968, p. 190).

Tal entendimento fora consolidado pela Suprema Corte, gerando o
entendimento de que, com excecado das obras néo publicadas — as quais encontrariam
guarida na common law -, para fins de garantir a incidéncia do Federal Copyright Act
oS interessados teriam que, obrigatoriamente, preencher todos os requisitos nele
previstos (VAN GOMPEL, 2011, p. 67-68).

No Brasil, por fim, a ja citada Unica lei que tratou (BRASIL, 1827), mesmo que
de forma modesta, da protecao da propriedade literaria, estabeleceu em seu Art. 7° 0

seguinte:

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

Portanto, todo e qualquer trabalho realizado pelos chamados lentes®® em prol
da academia passaria por uma fase de aprovacédo, o que se constitui numa espécie
de registro prévio como sendo uma condi¢céo para a publicagéo.

A presenca das formalidades, destarte, prosseguiu ao redor do globo durante
todo o século XIX. Na Inglaterra, o Literary Copyright Act de 1842 manteve
praticamente inalterado o cenario para a propriedade literaria anteriormente descrito,
com uma mudanca no efeito produzido pelo registro, o qual passou a ser uma

condicdo para litigar judicialmente®*. Com o objetivo de versar sobre outras

53 Leia-se docentes ou professores.
54 Judicialmente, contudo, obteve decisdo favoravel no sentido de que o registro poderia ocorrer depois
da publicacdo da obra e produzir efeitos contra atos anteriormente praticados.
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modalidades de obras, somaram-se ao Engravers’ Copyright Act e ao Sculpture
Copyright Act, o Fine Arts Copyright Act, de 1862 e o Musical Compositions Act, de
1882.

Tratando o primeiro da protecdo de obras como pinturas, desenhos e
fotografias, incidia o regramento apenas apos efetuado o seu registro. Ja o segundo,
previa, tdo somente, uma formalidade especifica voltada para a execucdo publica,
impondo aos autores a inser¢ao de avisos explicitos de reserva para que pudessem
fazer uso das prerrogativas inerentes a tal direito (VAN GOMPEL, 2011, p. 81).

Mesmo sem qualquer alteracao legal até a terceira década do século XXI, a
Franca passou por um gradual processo de relaxamento das formalidades, diante de
decisfes judiciais que passaram a considerar que as mesmas deveriam possuir
efeitos meramente declaratorios, ndo podendo figurar como uma condi¢cdo para a
incidéncia da lei. Apesar disto, reconheceu-se o0s seus beneficios ao funcionamento
do mercado artistico e literario (VAN GOMPEL, 2011, p. 87).

O mesmo ocorreu na Alemanha, a qual, apés a sua unificacdo, dispendeu
claros esforgos no sentido de eliminar os efeitos constitutivos das formalidades. Isto
se deu, principalmente, com duas leis federais promulgadas em 1870 e 1876. Excecao
fora reservada as obras fotogréficas, que permaneciam necessitando de um aviso
com indicacdo do nome e residéncia do fotégrafo, ou da editora, e da data da primeira
publicacdo em cada exemplar, sob pena de perda da protecéo legal (VAN GOMPEL,
2011).

Na Holanda, embora sem grandes alteracdes durante o século XIX, exsurgiu,
de acordo com Van Gompel (2011, p. 83), uma situacdo peculiar em termos

hermenéuticos:

Embora o legislador holandés tenha ressaltado que o copyright surgia
com o ato da criagdo e ndo com o ato do deposito, deixar de depositar
dentro de um més apos a publicacdo levaria a perda do direito. Isso
causou uma situacao um tanto notavel. Embora, em teoria, o depdésito
legal ndo fosse constitutivo do copyright, na prética, o direito perecia e
a obra caia no dominio publico se as copias nao fossem entregues em
tempo habil. Isso implicava que o copyright ndo poderia ser exercido
e, com toda a probabilidade, nunca havia realmente existido. [traducéo
nossaj®®

55 Original: “ Although the Dutch legislator had underscored that copyright arose with the act of creation
and not with the act of deposit, failure to deposit within one month after publication would forfeit the right.
This caused a somewhat remarkable situation. While, in theory, legal deposit was not constitutive of
copyright, in practice, the right perished and the work fell into the public domain if the copies were not
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Tal dilema se mostra de suma relevancia para o presente estudo e sera
abordado na sequéncia.

Nos Estados Unidos da América, a situacdo das formalidades permaneceu
inalterada até o ano de 1909, quando um novo Copyright Act passou a viger. Em
suma, o0 pais prosseguiu adotando um rigoroso quadro de formalidades com efeitos
constitutivos que somavam o depdsito, o registro e 0 aviso com as informacgdes
prescritas em lei. De maneira decorrente, a averbacdo dos negdcios juridicos
envolvendo a(s) obra(s) deveria igualmente ocorrer, sob pena de ndo produzirem
efeitos perante terceiros. Para realizar a renovacao, além do cumprimento prévio das
formalidades acima citadas, pressupunha-se a publiciza¢do do ato em uma revista do
pais (VAN GOMPEL, 2011, p. 85-86).

A legislacdo de 1909 cuidou apenas de realizar os seguintes ajustes: a) a
publicacdo acompanhada do aviso com as informacdes prescritas em lei era a
condicao essencial para incidéncia da lei; b) o registro e o depésito se transformaram
requisitos para litigar judicialmente; e c) aboliu-se a obrigatoriedade de publicizagao
da renovacao em uma revista do pais.

No Brasil, por fim, o panorama de tratamento da matéria no século XIX sofreu,
com excecao de previsdes na esfera criminal com o Cadigo Criminal do Império, de
1830, e o Cadigo Penal da Republica de 1890, igualmente, poucas alteracdes. Apos
a previsao contida na supracitada lei que criou os Cursos de Ciéncias Juridicas e
Sociais, passaram-se sete décadas para que surgisse uma Lei de Direitos Autorais
propriamente dita.

Promulgada em 1898, a Lei n ° 496 (BRASIL, 1898), que “define e garante os

direitos autorais de obras nacionais”, fixou, em seu Art. 13 a seguinte regra:

E formalidade indispensavel para entrar no goso dos direitos de autor
0 registro da Bibliotheca Nacional, dentro do prazo maximo de dous
annos, a terminar no dia 31 de dezembro do seguinte aquelle em que
deve comecar a contagem do prazo de que trata o art. 3°. 1) para as
obras de arte, litteratura ou sciencia, impressas, photographadas,
lithographadas ou gravadas, de um exemplar em perfeito estado de
conservacdo; 2) para as obras de pintura, esculptura, architectura,
desenhos, esbocos ou de outra natureza, um exemplar da respectiva

delivered in a timely manner. This implied that the copyright could not be exercised and, in all probability,
had never actually come into existence.”.
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photographia, perfeitamente nitida, tendo as dimensbées minimas de
0m,18 X Om,24.

Era esta, portanto, a sistematica geral adotada pelas leis envolvendo o Direito
de Autor ao redor do mundo ocidental. Com as evolu¢des denotadas, o ramo passou
a ter uma perspectiva globalizada, embora sem qualquer previsdo de alcance
supranacional, com a excec¢éo de alguns acordos bilaterais.

Diante do status de evolucdo da matéria e da inevitavel e cada vez mais
frequente intercomunicacédo entre diferentes nacées no que toca o mercado cultural,
passou-se a discutir a criacdo de uma norma de alcance internacional, momento em
que alguns dilemas, como o funcionamento das formalidades, foram postos em

discussao de forma prioritaria.

2.2.3 Internacionalizacdo do Direito de Autor e a Convencédo de Berna como

vetor para uma ruptura em direcdo a proibicdo das formalidades

Os debates ocorridos a partir da segunda metade do século XIX foram,
exponencialmente, se potencializando. Isto se deu, muito por conta dos citados
acordos bilaterais que passaram a ser costurados com o fim de estipular o
procedimento a ser adotado pelos interessados que buscavam proteger suas obras
para além do territorio nacional. Nao tardou para que a eficacia de tais medidas virasse
objeto de questionamento, diante das complexidades geradas em termos de
cooperacao.

Os debates formais sobre o tema se deram, além dos litigios judiciais, em
reunides como a Conferéncia Internacional sobre Propriedade Literaria e Artistica
(Bruxelas, 1858), a Conferéncia Internacional sobre Propriedade Artistica e a
Conferéncia Internacional sobre Propriedade Literaria (Paris, 1878).

No evento ocorrido no ano de 1858, a questdo sobre se a existéncia dos direitos
de autor dependeria, ou ndo, do cumprimento de formalidades legais foi levantada,
em meio a outros temas. Concluiu-se naquele encontro, que, embora as formalidades
tivessem um papel importante na facilitagdo do exercicio dos direitos em jogo, 0 ndo
cumprimento daquelas néo deveria ser capaz de gerar a perda destes.

Van Gompel (2011, p. 113) destaca trechos relevantes das resolu¢des geradas

naquele encontro, tal como o seguinte:
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N&o é necessario para a existéncia do seu direito sujeitar os autores
de obras literarias e artisticas a formalidades. Embora determinadas
formalidades possam ser Uteis como medidas administrativas ou de
ordem ou como meio de sinalizacdo e comprovacao da propriedade,
deve-se assegurar que o ndo cumprimento das formalidades n&o pode
e nunca levara a perda dos direitos. E importante que as formalidades
sejam o mais simples possivel; o registo e o depdsito de uma ou mais
cbpias de uma obra numa entidade publica criada para este efeito
parece ser mais vantajoso.

[....]

As formalidades especiais como condicdes absolutas de aquisicdo e
manutencado da propriedade ndo sdo mais exigidas para as obras
artisticas do que para as producdes literarias. No entanto, em um ou
outro caso, as formalidades podem ser desejaveis como medidas de
ordem e para facilitar o exercicio regular do direito. As obras poderiam
ser registadas e o certificado de registo emitido ao artista permitir-lhe-
ia demonstrar a autenticidade da obra e, se for o caso disso, das
cépias reconheciveis como pertencentes a ele ou a seus cessionarios.
[traducdo nossa]*®

Com relacao, especificamente, aos trabalhos de origem estrangeira, concluiu-
se que o entendimento mais acurado seria 0 de considerar desnecessario a imposicao
de novas formalidades, bastando para o reconhecimento dos direitos, o cumprimento
daquelas exigidas no pais em que ocorreu a primeira publicacao.

Embora adotada uma resolugdo neste sentido, houve oposicdo quanto aos
potenciais efeitos da adocdo de regras desta natureza, destacando-se o argumento
trazido pela Association Internationale pour les Réformes Douanieres, a qual, na
pessoa de seu representante expos (VAN GOMPEL, 2011, 118-119): “A ndo exigéncia
de formalidades resultaria na criacdo de uma armadilha legal na qual as pessoas, que
de boa-fé acreditam ter o direito de reproduzir uma obra, podem cair

involuntariamente.” [tradugdo nossa]®’.

56 QOriginal: “It is not necessary for the existence of their right to subject authors of literary and artistic
works to formalities. Although particular formalities can be useful as administrative or order measures
or as means for signalling and proving the property, it should be assured that non-compliance with
formalities cannot and will never lead to the loss of rights. It is important that formalities be as simple as
possible; registration and deposit of one or more copies of a work with a public authority created for that
purpose appears to be most advantageous.’ [...] “Special formalities as absolute conditions for the
acquisition and maintenance of property are no more required for artistic works than they are for literary
productions. However, in one case or the other, formalities can be desirable as order measures and for
facilitating the regular exercise of the right. The works could be registered and the certificate of
registration issued to the artist would allow him to make the authenticity of the work and, where
appropriate, that of the copies recognizable as belonging to him or his assignees.”.

57 Original: “Not requiring formalities, would result in setting a legal trap which people, who in good faith
believe they have the right to reproduce a work, could involuntarily fall into.”.
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Nas Conferéncias realizadas na Franca, em 1878, aprofundou-se o tema da
existéncia e dos impactos das formalidades, onde grupos pré e contra a sua existéncia
expuseram as motivacdes de cada qual de seus posicionamentos. Na Conferéncia
Internacional sobre Propriedade Artistica, fato que merece destaque € que, em mais
de uma oportunidade, caracterizou-se o direito de autor como sagrado®8 para justificar
a construcdo de resolugbes a favor da abolicdo das formalidades, sem qualquer
ressalva acerca da existéncia das mesmas voluntaria ou obrigatoriamente, inclusive
para tratar de direitos especificos como a execucao publica ou a prépria reproducao.

Por conta disso, concluiu-se que o autor de um trabalho artistico ndo deveria
ser sujeito a nenhuma formalidade para garantir seus direitos, havendo outras formas
mais acessiveis de realizar a prova da autoria, por exemplo (VAN GOMPEL, 2011, p.
115).

Sobre a problematica relacionada a protecao de obras estrangeiras decidiu-se
por fixar entendimento andlogo ao que fora formulado na Conferéncia de 1858,
consolidando-se a compreensdo geral de que bastaria 0 cumprimento das
formalidades impostas no pais de origem para que a protecdo se estendesse para
fora deste (VAN GOMPEL, 2011, p. 117).

Esse periodo sedimentou um terreno propicio para o abandono de um Direito
de Autor fortalecido na perspectiva nacional e cambaleante em termos de cooperacao
internacional. Dai em diante, novos encontros foram organizados na Europa,
formando as bases para a criacdo do primeiro documento multilateral versando sobre
a matéria.

A Convencao de Berna de 1886, conforme se presumia, serviu para consolidar
as ideias que restaram fortalecidas nos anos que a antecederam — e que foram
resumidas acima — impondo o reconhecimento dos direitos de autor para obras
estrangeiras nos paises signatarios, através de estipulacdes como a do tratamento
nacional. Subsequentemente a isto, tratou-se do alcance das formalidades da

seguinte forma no Art. 2(2):

O gozo destes direitos esta sujeito ao cumprimento das condi¢cfes e
formalidades previstas na lei do pais de origem da obra, ndo devendo

58 Tal caracterizagdo distancia a discusséo de qualquer aprofundamento tedrico das escolas teorico-
filosoficas que ja eram inseridas em debates dessa natureza, principalmente em paises pertencentes
ao que se convencionou com escola do Droit d’auteur. Mesmo assim, conforme observar-se-4, ndo ha
como negar a influéncia das mencionadas escolas na construcéo destes raciocinios.
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ultrapassar nos demais paises o prazo de protecdo outorgado no
referido pais de origem. [traducéo nossa]*®

A proibicdo das formalidades, contudo, se deu apenas com a revisao de 1908,

em Berlin, através da inclusdo do seguinte contetudo ao Artigo 4(2):

O gozo e o exercicio desses direitos ndo estardo sujeitos a nenhuma
formalidade; tal gozo e tal exercicio independem da existéncia de
protecdo no pais de origem da obra. Consequentemente, além das
estipulagdes expressas na presente Convengdo, a extensao da
protecdo, bem como 0s meios de reparacdo garantidos ao autor para
salvaguardar seus direitos, serdo regidos exclusivamente pelas leis do
estado em que a protecdo € reivindicada. [traducdo nossa]

A causa final para essa mudanga, reitera-se, tem a ver com as dificuldades
enfrentadas em identificar, no regime juridico de cada estado membro, se a obra em
guestao havia preenchido os requisitos locais para que a extensao ocorresse.

Desta forma, a ideia de criar uma unidade de compreensao entre os paises que
aderissem ao tratado nao se perfectibilizou, pois ndo foi possivel, até a criacdo da
norma proibitiva, aplicar o conceito geral de que, uma vez preenchidos 0s requisitos
para protecao da obra em seu pais de origem, conceder-se-ia a mesma prote¢ao nos
demais estados-membros da Convencgéo (VAN GOMPEL, 2011, p. 129).

A proibicdo das formalidades teve como objeto, portanto, consolidar um regime
menos complexo, mais abrangente e automatico de protecdo aos autores a nivel
supranacional, independentemente das especificidades das leis locais. Este primeiro
acordo internacional, ap0s passar por diversas emendas e revisbes, baseou a
elaboracao de outros dois instrumentos de grande relevancia na politica internacional
relacionada aos direitos de autor.

O conteudo do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio de 1994 (Trade Related Aspects of Intellectual Property
Rights) e do Acordo Internacional de Direitos do Autor da Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual de 1996 (WIPO Copyright Treaty) dialoga inteiramente com o0s
dispositivos da Convencéo de Berna, sendo que seu resultado foi o de atualizar e

especificar as formas de aplicacdo das normas e conceitos gerais por ela inaugurados.

59 Original: “The enjoyment of these rights shall be subject to the accomplishment of the conditions and
formalities prescribed by law in the country of origin of the work, and must not exceed in the other
countries the term of protection granted in the said country of origin.”.
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O Art. 9(1) do TRIPS fixou uma clausula de conformidade tornando expressa a sua
convergéncia com Berna, excepcionadas as suas regras ligadas aos direitos morais,
além do Apéndice de 1971°°.

Embora o WCT possua o0 mesmo formato de convergéncia — por meio da
inclusdo de clausula especifica para este fim — possui algumas peculiaridades que
merecem destaque para que o terreno se encontre devidamente preparado para as
discussbes que se sucederdo neste estudo. Van Gompel (2011, p. 139) sintetiza bem

tais particularidades:

[...] o WCT contém uma regra especial para a aplicacdo dos artigos 2
a 6 da Convencao de Berna no contexto do WCT. De acordo com o
Artigo 3 do WCT, essas disposi¢cdes aplicam-se mutatis mutandis no
que diz respeito a protecdo prevista no WCT. Isso implica que a
proibicdo de formalidades do Artigo 5 (2) da Convencao de Berna se
aplica ndo apenas as disposicdes de Berna conforme incorporadas por
referéncia no WCT, mas também aos direitos 'Berne-plus' no WCT.
Essa regra de aplicacdo mutatis mutandis foi inspirada na ideia de que
0 WCT deve ser construido sobre os mesmos principios fundamentais
que sdo definitivamente estabelecidos em nivel internacional pela
Convengdo de Berna. Pensou-se que isso colocaria os direitos
contemplados pelo WCT ‘no contexto adequado de um sistema
abrangente’. [tradugdo nossal®!

Assim, a recepcao geral da incondicionalidade da protecéo atingiu seu apice
nas duas ultimas décadas do século XX. Com excecdo dos Estados Unidos da
Ameérica, o mundo se distanciou das formalidades como instrumentos condicionantes
do exercicio de algum, alguns, ou todos os direitos de autor. A resisténcia dos norte-
americanos se deu, em linhas gerais, pela distancia entre seu ordenamento juridico e
0S novos padrdes minimos de protecdo criados pela Convencédo de Berna (VAN
GOMPEL, 2011, p. 140).

Na tentativa de criar uma via alternativa, os mesmos fomentaram a criagéo, no

ambito da UNESCO, da Convencdo Universal de Direitos Autorais (Universal

60 Paris Act de 1971.

61 QOriginal: “[...] the WCT contains a special rule for the application of Articles 2 to 6 of the Berne
Convention in the WCT context. Pursuant to Article 3 of the WCT, these provisions apply mutatis
mutandis in respect of the protection provided for in the WCT. This implies that the prohibition on
formalities of Article 5(2) of the Berne Convention applies not only to the Berne provisions as
incorporated by reference in the WCT, but also to the ‘Berne-plus’ rights in the WCT.908 This ‘mutatis
mutandis application’ rule was inspired by the idea that the WCT should be build upon the same
cornerstone principles that are definitely established at the international level by the Berne Convention.
It was thought that this would put the rights contemplated by the WCT ‘in the proper context of a
comprehensive system’.
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Copyright Convention) promulgada em 1952, a qual estabelece, dentre outras
previsdes, a necessidade de se inserir um aviso padrao para fins de obter protecéo
internacional (DUBIN, 1954, p.103).

Cumprida tal formalidade, nenhum outro requisito poderia ser exigido por
qualquer estado-membro da Convencédo. Neste aspecto, a Convencao Universal
apenas isenta os autores de obras estrangeiras do cumprimento das formalidades que
operam com efeitos constitutivos, adotando-se um conceito genérico e, portanto,
abrangente para abarcar aquelas aplicadas a situacdes ou direitos especificos.
Referido diploma internacional ndo impede, tal qual ocorre na Convencao de Berna,
gue os paises exijam o cumprimento de formalidades para obras nacionais (DUBIN,
1954, p.105).

Mesmo que tenha sido largamente debatida nas décadas que se sucederam,
tal regramento perdeu significancia com a adeséo dos Estados Unidos a Convencéo
de Berna em 1989 por meio do Berne Convention Implementation Act de 1988. Diante
do abandono quase pleno das formalidades com alguma repercussdo concreta no
exercicio de direitos também pelos norte-americanos, observou-se, no mesmo
contexto temporal em que surgia a internet, um ambiente governado por sistemas
incondicionados de protecdo (VAN GOMPEL, 2011, p. 139).

2.3 FUNDAMENTOS TEORICO-FILOSOFICOS JUSTIFICADORES DO DIREITO
DE AUTOR E AS FORMALIDADES

Com o propésito de avancar para além de justificacdes puramente pragmaticas,
relacionadas a ideia de questionar qual o desenho de regulacdo mais eficiente para o
Direito de Autor, passar-se-a a tratar das discussoes tedricas referentes a Propriedade
Intelectual, fazendo-se necessario esmiucar 0s principais suportes tedricos
empregados na tentativa de justificar a existéncia de direitos monopolisticos sob a
criatividade, tendo em vista que serviram sobremaneira - e assim tem sido nas ultimas
décadas — para nortear, mesmo que indiretamente, as discussdes atinentes as
formalidades e a sua consequente proibi¢c&o internacional.

Isto porque, no decorrer das discussfes que deram ensejo a criagdo da norma
proibitiva, a mencéo a qualquer das perspectivas que se analisara ndo fora realizada

de maneira categorica. Interpreta-se que a sua influéncia se deu de maneira indireta,
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conforme citado, pois as discussbes em questdo ocorreram logo apos a
popularizagéo, principalmente, das chamadas teoria do trabalho e teoria
personalissima (VAN GOMPEL, 2011, p. 140). Na Europa Continental, um
redirecionamento de justificacdo baseado no elo entre autor e obra se deu no curso
do século XIX, alterando a legislacéo nacional de paises como a Franca e a Alemanha,
0 que se torna o0 motivo nevralgico para se analisar tais pormenores.

Em vista disso, tratar-se-a nos topicos a seguir tanto das teorias com viés
utilitarista/econébmico de abordagem, quanto das de viés deontolégico/ndo
econdmico®?, a fim de identificar as reflexdes prevalecentes que compuseram o dilema
sistemas condicionados vs sistemas incondicionados de protecdo, ressalvando-se
desde ja, que h& consistentes interpretacdes no sentido de que tais linhas carecem

de sustentacdo por diversas falhas hermenéuticas observaveis no curso do tempo®3.

2.3.1 O pensamento utilitarista

Sob os ditames da légica consequencialista, o utilitarismo se moldou através
do principio geral da busca, através da pratica de atos ou da sua proibicdo, do maior
beneficio social possivel. Assim, uma acado é considerada util, adequada e conforme
os interesses da sociedade, na medida em que a sua préatica aproxima todos os
envolvidos do melhor resultado possivel (BENTHAM, 1843).

Tal linha de pensamento enfoca, estritamente, na consequéncia das acfes e
desenvolve um raciocinio prospectivo acerca de sua moralidade e/ ou permissibilidade
(SASS, 2016, p. 103). Jeremy Bentham e John Stuart Mill sGo os seus expoentes,
partindo dos mesmos pressupostos para a interpretacdo do bom e divergindo, em

resumo, nos espectros quantidade e qualidade do bem estar geral. Para o primeiro,

62 Emprega-se tal divisdo baseando-se nas construcées de Peter Menell (1999), o qual aborda a
respectiva teméatica através de uma diviséo entre Teorias utilitaristas/econdmicas (Utilitarian/Economic
Theories) e Teorias ndo utilitaristas (Non-Utilitarian Theories). William Fischer (2004), por exemplo,
parte de uma separacao quadrupla, da seguinte forma: a) Utilitarismo; b) Teoria do Trabalho; ¢) Teoria
personalissima; e d) Teoria do Planejamento social. De qualquer maneira, se esta a tratar de uma
discusséo que divide argumentos baseados ou em reflexdes propriamente utilitaristas, ou em preceitos
predominantemente deontolégicos, conforme observar-se-a. Optou-se por enfocar em tais edificacdes
pelo fato de ser destas discussdes que exsurge 0s principais argumentos tedricos contrarios as
formalidades.

63 Vide, por exemplo, a abordagem tecida por Victor Gameiro Drummond em seu artigo O Déficit
Filoséfico do Direito de Autor (2017), o qual condensa os motivos pelos quais 0 senso comum
autoralista jamais encontrou na filosofia o(s) fundamento(s) precipuo(s) de justificacéo para os direitos
de autor.
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deve se buscar o maior grau de satisfacdo ou felicidade, em quanto que para o
segundo, deve-se o0 melhor dos graus possiveis. Embora haja, conforme se introduziu,
uma série de diferencas nas reflexfes desta escola filoséfica, os seus pressupostos
bésicos sdo bastante evidentes e sensivelmente influentes na producdo do Direito
(MENELL, 1999, p. 131).

A Gtica utilitarista identifica, a partir de uma ética teleoldgica de busca pela
maximizagcdo do bem-estar social, que a criacdo das leis deve levar em conta o
principio da utilidade, o qual balizard a sua aplicacdo e obediéncia diante da
demonstracao cabal de que, na sua auséncia, os melhores resultados possiveis nao
serdo atingidos no balanco entre beneficios e prejuizos (SASS, 2016, p. 104).

Portanto, embora a raiz do utilitarismo tenha sido moldada sob as bases do
liberalismo, que eleva a competicdo a um patamar de grande relevancia na sociedade,
visualiza a producéo intelectual e as potenciais ldgicas negociais atreladas a ela
imperfeitas por natureza, ensejando na necessidade, por meio da lei, de frear a livre
concorréncia com o fim impedir a sub produgéo criativa.

Sobre tal, Bentham (1843, p. 71) exp0e:

No que diz respeito ao grande numero de invengdes nas artes, um
privilégio exclusivo é absolutamente necessario, para que o que €&
semeado possa ser colhido. Em novas invengdes, protecdo contra
imitadores ndo é menos necessaria do que para fabricantes
estabelecidos contra ladr6es. Aquele que ndo tem esperanca de que
colherd, ndo se dard o trabalho de semear. Mas aquilo que um homem
tiver inventado, todo o mundo pode imitar. Sem a assisténcia das leis,
0 inventor quase sempre seria expulso do mercado por seu rival, que
encontrando-se, sem qualquer despesa, na posse de uma descoberta
gue custasse ao inventor muito tempo e despesa, seria capaz de privar
ele de todas as suas vantagens merecidas, vendendo a um pre¢o mais
baixo. [traducdo nossa]®

Ja Mill, conforme interpretou Peter S. Menell (1999, p. 132), partindo

estritamente da aplicagcdo da nocéo de utilidade de forma comparativa, asseverou que

64 Original: “With respect to a great number of inventions in the arts, an exclusive privilege is absolutely
necessary, in order that what is sown may be reaped. In new inventions, protection against imitators is
not less necessary than in established manufactures protection against thieves. He who has no hope
that he shall reap, will not take the tror~hle to sow. But that which one man has invented, all the world
can imitate. Without the assistance of the laws, the inventor would almost always be driven out of the
market by his rival, who finding himself, without any expense, in possession of a discovery which has
cost the inventor much time and expense, would he able to deprive him of all his deserved advantages,
by selling at a lower price.”.
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a criacdo de monopolios se justificaria pelo fato de que a edificacdo de um privilégio
exclusivo e temporario seria um caminho mais adequado do que a implementacéo,
por exemplo, de uma politica governamental de prémios, pois evita processos de
discricdo e garante que a recompensa ao criador seja sempre proporcional a utilidade
do bem imaterial produzido.

Assim, o filésofo afastou de pronto e peculiarmente, sua natural defesa pela
dita livre concorréncia quando tratou da producao intelectual, preocupando-se em
identificar qual seria a forma mais benéfica da necessaria intervengao governamental
(MILL, 1885).

Releva destacar, antes de se prosseguir, a aproximacao que Mill faz da nocéo
de utilidade com a produtividade quando abordou o direito de propriedade lato sensu,
criticando qualquer monopodlio que nédo fosse empregado de formar conveniente®®
(MILL,1885, p. 202), e considerando que, em decorréncia disso, monopolios sob bens
moveis® ou sob resultado gerado pelo esforco de determinado sujeito, seriam mais
justos do que aqueles ligados a fracdes de terra (MILL, 1885, p. 202).

A particularidade das producdes intelectuais é a sua condi¢cao de bem publico,
NOCAOo que se encontra intrinsecamente presente na passagem citada acima da obra
de Bentham. No geral, sédo eles néo rivais e ndo excludentes. Noutras palavras, sdo
bens em que a utiliza¢@o por um individuo ndo reduz a sua disponibilidade para outros,
podendo ser usado inclusive, simultaneamente, por mais de uma pessoa
(SAMUELSON, 1954). Encontra-se nesta categoria — no geral — 0s recursos naturais,
as rodovias e o proprio conhecimento.

A principal falha num ambiente de competig&o irrestrita vinculado ao uso e a
exploracdo de tais tipos de bens é o surgimento do free-riding (PASOUR, 1981, p.453).
Tal fenbmeno ocorre quando pessoas que ndo pagam pelo consumo de determinado
bem continuam possibilitados a acessa-lo, gerando um cenario de sub producéo do
mesmo.

Sob a perspectiva utilitarista, tal problematica € contornada de diferentes
maneiras, a depender do bem objeto de andlise®’. No que toca as producdes

intelectuais, identifica-se a potencializacdo da inviabilizacdo criativa gerada pelo

65 A expressao em inglés empregada pelo filésofo foi expediency.
66 A expressao em inglés empregada pelo filésofo foi movable.
67 Os pedagios sdo um adequado exemplo de mecanismo direcionado para controle do free-riding.
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problema do free-riding por conta de circunstancias como: a) os altos custos de
criacdo, associados ao tempo e ao esforco empregado no ato de criar; b) a alta
incerteza de sucesso do resultado gerado; c) os baixos custos marginais de produgao
ou reproducdo; d) a facilidade de engenharia reversa®; e d) as externalidades
positivas proporcionadas (FISCHER, 2001).

Assim, conclui-se que o coracdo da escola utilitarista de base, também
chamada de teoria do bem estar social, parte do pressuposto da extremada
importancia da produgéo dos bens de natureza criativa e/ou desenvolvimentista, e
conclui parte relevante destes pensadores que, se 0s criadores ndo conseguirem
recuperar os custos de suas criages, eles produzirdo coisa alguma no primeiro
estagio, devendo a lei viabilizar que recuperem esses custos suprimindo a
competicdo, ou restringindo-a entre os individuos com animo engenhoso, sob pena
de, por exemplo, empurrar 0 pre¢o para um nivel proximo, ou igual, ao custo marginal
de producéo®®.

Além disso, a lei devera ser concebida ndo apenas para o fim de recuperar o0s
custos mencionados, mas também como fonte de lucro que acaba funcionando como
o incentivo para que haja continuidade na atividade criativa. Por isso, considera-se
gue tal forma de intervencdo governamental se configura como um mal necessario,
sendo do ponto de vista da utilidade, o menor dos possiveis.

Finalmente, antes de se prosseguir ao proximo topico, salienta-se que o0 viés
de pensamento ora analisado possui em seu amago um formato de raciocinio fluido
nas tomadas de decisdo, 0 que enseja em processos continuos de revisao do status
quo. Uma vez detectada a inutilidade e/ou insuficiéncia da politica de monopélios,
pressupor-se-ia mudanca. A dificuldade principal é, no fim das contas, identificar
concretamente quando ha real ameaca da mencionada sub producéo capaz de gerar
a necessidade de ingeréncia estatal (MENELL, 1999, p. 134).

68 A engenharia reversa é a técnica que permite descobrir, através da desconstrucdo, a forma de
funcionamento de uma tecnologia, sistema ou objeto através da analise de sua estrutura, funcdo e
operagao,

69 ConceituacOes desta natureza serdo devidamente trabalhadas no decorrer desta pesquisa.
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2.3.2 Teorias econdmicas supervenientes

Tais contribuicBes teoricas e dilemas acaloraram as discussdes de natureza
econbmica no século XX sobre a relacdo da lei com a criatividade e a inovacao,
aprofundando-se as variaveis contra argumentativas acerca da necessidade dos
regimes de monopdlio baseadas, por exemplo, nas possibilidades proporcionadas
pelo direito contratual, nos métodos alternativos de financiamento e/ou remuneracao
dessas atividades e na constatacdo de que h& outras origens para a motivacao da
atividade criativa ndo ligada a remuneracdo como a paixao, o prestigio, a cultura
cientifica e a colaboracéo voluntaria (MENELL, 1999, p. 134).

Baseando-se exatamente na inexisténcia de conexao direta entre o0 aspecto da
motivacdo e os resultados econémicos obtidos através da protecdo via direitos de
propriedade, Arnold Plant (1934), com um estudo especificamente enfocado no
copyright, relativiza a sua importancia e conclui qgue o aspecto da espontaneidade no
ato de criar, e o lapso temporal entre a obra criada e as possiveis cépias e/ou
adaptacdes, gerariam ao criador um periodo de potencial remuneracdo e
reconhecimento suficientes.

Na mesma toada, Stephen Breyer, de acordo com Menell (1999, p. 148),
imaginando um mundo sem o Direito de Autor (mas ndo exatamente advogando nesse
sentido) sustenta a ideia de que tais prerrogativas nao sao, de longe, o principal fator
de motivacao dos autores. Assim, reforca a vantagem natural de quem detém o poder
da primeira publicacdo em alcancar proveio econémico e conceber um mercado a seu
favor. Apesar disso, disserta acerca da grande participacdo do governo no
financiamento dos trabalhos de pesquisa e desenvolvimento, e vislumbra como
possivel a construgdo de uma politica de prémios, subsidios e/ou concessdes
direcionadas ao ramo cultural.

Discussdes baseadas nesses viesses ganharam corpo com trabalhos como os
de Hurt e Schuchman (1966), Mark Lemley (1997), Jessica Litman (1990) e Glynn S.
Lunney Jr (1996), os quais se utilizaram das balizas utilitaristas para criticarem os
caminhos legais tragcados no que se refere ao prazo, ao escopo e a propria ideia de
monopolio como sendo a alternativa mais eficiente.

Apesar disso, o utilitarismo, no geral, se consolidou buscando justificar a

correlacao entre o direito de propriedade limitado e a dita criatividade. Tratando da
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Propriedade Intelectual como um todo, William Fischer (2001) destaca que a
justificacéo utilitarista se subdivide através de trés grandes logicas: a) a do incentivo;
b) a da otimizacdo dos padrbes de producéo; e c) a da invencéo rival. Mesmo tendo
partido do plano geral, os trés tdpicos de tal subdivisdo sdo relevantes quando se
propde uma analise do Direito de Autor.

Sob o prisma do incentivo, Fischer destaca os estudos de William Nordhaus
que buscou demonstrar de que forma a duracdo ideal da protecdo de patentes
equilibraria os estimulos a inovacao contra as perdas sociais geradas a partir da
exploracdo do monopodlio em questdo, oferecendo uma importante e continua
interrogacdo ao Direito de Autor quando da analise dos limites do prazo de protecao
como parametro essencial de eficiéncia da lei (MENELL, 1999, p. 138).

Sua linha argumentativa levou em conta aspectos como o custo marginal de
producdo, a demanda, e o grau de beneficio social aliado a invencao levando em conta
0 preco das pesquisas que o cercam (FISCHER, 2001, p. 9).

No que toca a segunda ldgica, relevante a linha de reflexdo desenvolvida por
pesquisadores como Paul Goldstein (2003) e Harold Demsetz (FISCHER, 2001, p.10),
0s quais identificam no regime de monopdlios a principal fonte de informacéo para os
criadores compreenderem constante e exponencialmente, os desejos de seus
consumidores, com o fim de assegurar uma adequada alocacdo dos recursos
dispendidos na atividade criativa (MENELL, 1999, p. 139).

Sobre a légica da invencao rival ou competicdo rival”, Fischer (2001, p. 11)
destaca a perspectiva liderada pelo economista Yoram Barzel, que possui como
objeto de estudo central analisar em que medida o grau de abertura de mercados a
concorréncia melhora ou piora a situacao dos bens publicos ligados a atividade
criativa. Por conseguinte, e de forma analoga as ideias de Joseph Schumpeter,
preocupa-se em analisar o resultado da interacéo entre a extensao dos monopolios e
a liberdade de competicdo, sendo que a supervalorizacdo de qualquer destes
potencializa 0 aumento ineficientemente de custos ligados aos atos de criacao.

Objetivamente, nesta linha, o referido acréscimo de custos possui estrita
vinculagdo com o potencial obscurecimento das informagdes que circundam uma

criagdo, servindo de suporte para que, numa perspectiva de suficiéncia, os direitos de

70 Expressdo empregada, em realidade, por Peter S. Menell (1999, p. 138).
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propriedade intelectual incentivem uma espécie de competi¢cdo ordenada no mercado,
evitando esfor¢os duplices e inécuas alocacdes de recurso (FISCHER, 2001, p. 12).

N&o sendo o enfoque, por 6bvio, esgotar os trabalhos de matriz econébmica
direcionados a dito ramo do Direito, elege-se, no presente tdpico, para fins de avanco
na abordagem m proposta, os estudos desenvolvidos a partir do final dos anos de
1980 por William Landes e Richard Posner (1989; 2003)7, ante aos conceitos
utilizados na formulacdo do que se nomeou o modelo formal de protecédo, e a
relevancia que tal raciocinio tera para o desenrolar desta pesquisa.

A dupla de autores mencionada partiu dos ja explorados raciocinios utilitaristas
para corroborar com a ideia de que a auséncia de protecdo via Direitos de Autor ou,
no caso norte americano, conforme dito, via copyright, igualaria o preco de mercado
de determinada criagcdo ao custo marginal de producao de cépias, resultando num
ambiente de esvaziamento da producéo de novas obras pelo fato de que os autores
nao seriam capazes de recuperar os custos dispendidos na atividade criativa, € muito
menos, receber qualquer recompensa ligada ao risco de falha provocado pela
incerteza da demanda (LANDES; POSNER, 2003, p. 71).

Assim, a sociedade pode reduzir os custos totais incorridos em medidas
defensivas contra um conjunto restrito de usos indevidos, fornecendo uma aplicagéo
efetiva dos direitos de propriedade intelectual, que, na justa medida, impeca tais usos
por meio da ameaca de puni¢cdo (LANDES; POSNER, 2003, p. 80).

Para eles, o nivel eficiente de protecdo € encontrado no ponto em que 0s
beneficios sociais de uma protecdo adicional sdo iguais aos custos sociais. Acima
desse ponto, a protecdo adicional aumenta os custos mais do que os beneficios,
sendo que abaixo deste, os beneficios atrelados ao fortalecimento da protecao séo
maiores do que 0s custos resultantes. Por isso, quanto mais a apropriagao em graus
diversos de inspiracdo em trabalhos anteriores € onerada legalmente, através de um
incremento nos custos de transacado junto ao titular dos direitos, maior sera o custo
para realizacdo de trabalhos criativos no presente e no futuro (LANDES; POSNER,
2003, p.81).

71 Citar-se-a, para fins de aprofundar o pensamento dos autores, ambas as obras citadas nas notas
anteriores tendo em vista que a segunda reproduz quase que inteiramente o contetdo da primeira, com
pequenas adaptacgoes.
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Partindo de tal dtica, os autores designam como tarefa fundamental das leis
determinar os termos e limites deste contrato hipotético fixado entre os autores, os
potenciais novos autores e a sociedade. Em outras palavras, encontrar o equilibrio
ideal entre o efeito da protecéo - que prevé o grau de extensao dos usos considerados
nao autorizados e as condi¢cdes (negociais ou nao) para usos autorizados - no
incentivo a criacdo de novas obras, e no potencial desencorajamento gerado por um
possivel aumento desmedido do custo para cria-las (LANDES; POSNER, 2003, p. 82).

Portanto, enquanto na visdo dos autores os modelos econdmicos padréo de
analise do Direito de Autor enfatizam o tradeoff incentivo/acesso, buscam os mesmos
enfocar na relacdo entre o incentivo e 0s custos de expressao associados a variacao
do nivel de protecéo legal.

Em que pese determinadas formas de expansdo da protecdo possam
aumentar, num primeiro momento, as receitas obtidas pelos criadores, disso podera
decorrer uma diminuicdo do numero de obras produzidas por conta do consequente
aumento nos custos de expressao atrelados, por exemplo, a diminuicdo exponencial
das obras recaidas em dominio publico e a um aumento do potencial de circulacdo de
copias nao autorizadas (LANDES; POSNER, 2003, p.82).

A questdo central é que, a partir de determinado grau de expanséao legal, o
aumento do conjunto de custos que compde a cadeia criativa ndo produzira efeito
algum na perspectiva de melhora nas receitas do autor e servird apenas para que 0
mesmo se posicione como um monopolista solitario que ndo precisara utilizar-se da
lei para nenhum fim (LANDES; POSNER, 2003, p. 83).

O liame direto entre o tamanho da lei e 0 aumento ou diminuicdo dos custos de
expressdo fundamenta-se, em larga escala, nas complexidades ligadas a
disponibilidade e a certeza da informacéo para fins de gestdo dos potenciais custos
de transacgédo, bem como dos possiveis custos de substituicdo’?.

Neste sentido, mesmo que a protecao dos direitos seja concebida a tal ponto
gue encontre o maior grau de incentivo possivel para a criacdo de obras, o aumento
dos custos de expressao (para obras que teriam sido criadas de qualquer forma, num

ambiente menos protetivo), dos custos administrativos e de aplicacdo da lei e a

72 Sdo aqueles, por exemplo, relacionados as tentativas de se encontrar material pertencente ao
dominio publico que possa, por ventura, substituir a obra protegida a ser utilizada em um processo
criativo.
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reducdo do bem-estar por obra, denotariam a sua insuficiéncia; o que na perspectiva
econdmica equivale a ineficiéncia (LANDES; POSNER, 2003, p. 84).

Portanto, quedar-se-a mais proximo do modelo ideal quanto mais responsiva
for a realizacao de novas obras expressivas, a qual € maior ou menor, a depender dos
custos de expressao e dos custos de producdo de copias ndo autorizadas. Quanto
maiores 0s primeiros e menores 0s segundos, mais afastado se estard do modelo
ideal. Assim, quanto menor for a reducdo do bem-estar por obra, mais proximo do
nivel ideal de expanséo da protecao se estara, diante do aumento do numero de obras
expressivas produzidas (LANDES; POSNER, 2003, p. 84).

Em linhas gerais, a analise desenvolvida pelos professores é relevante
justamente por abordar a retroalimentacédo existente ndo apenas na relagcao autor-
consumidor, mas também, e principalmente, naquela entre autores pré-existentes e
potenciais novos autores nas suas relagdes com o mercado.

Além disso, evidenciam o quanto as leis vigentes foram longe demais através de um
breve aprofundamento do dilema ideia vs expressdo (matéria sensivel quando da
formulacéo de criticas ao escopo de protecao), e dos prazos de protecdo existentes,
sendo que far-se-a o0 devido aprofundamento destes e outros pormenores

oportunamente.

2.3.3 Utilitarismo, as teorias econémicas e seu dialogo com as formalidades

Em que pese haja, conforme se discorreu no tépico anterior, uma corrente de
trabalhos que penda para um afastamento da politica de concessédo de direitos
monopolisticos as producdes intelectuais, a implantacdo de tal diretriz e suas
imbricagbes, consoante ja exposto, formam um pensamento majoritario baseada no
utilitarismo, enfocando-se na andlise do regime juridico e nos desdobramentos da
outorga de direitos de propriedade a partir de critérios consequencialistas (MENELL,
1999).

O viés epistemoldgico que ora se analisa, conforme igualmente ja se abordou,
parte de uma justificacdo baseada tanto no incentivo, estritamente, quanto na
necessidade de corrigir falhas de mercado. Portanto, direciona-se o enfoque mais as
relacdes, e ao resultado gerado por esta. Isso quer dizer que, as reflexdes tecidas

partem de uma matriz pragmatica de escolha de caminhos Uteis e eficientes em
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termos de equalizacdo de interesses conflitantes, contrastando sensivelmente com os
alicerces que moldam as teorias a serem exploradas nos topicos subsequentes.

Postas tais consideragdes, uma vez consolidada a ideia de que aos trabalhos
criativos deve-se conferir um direito de natureza proprietéria, pressupfe-se que a
existéncia e o exercicio destes deverdo ser acompanhados por parametros formais
minimos que viabilizem a devida pré compreensao dos limites de tal propriedade (VAN
GOMPEL, 2011).

N&o apenas se presumiu dessa forma, como foi essa a légica aplicada durante
um longo periodo no Direito de Autor pelo mundo. No topico 2.2, demonstrou-se que
0 pensamento utilitarista influenciou cabalmente as regras que tratam da matéria,
sendo que a logica condicionada de concessao de titulos vigorou, largamente, até a
guinada ocorrida no inicio do século XX.

Influenciou também, e principalmente, a construcdo das leis que tratam da
propriedade industrial, sendo possivel extrair desta escola insights relevantes que
acabaram demonstrando a importancia das formalidades na Propriedade Intelectual
como um todo (MENELL, 1999).

Quando Bentham (1843, p. 71) se debrucou sobre a protecao da criatividade
através do topico “Conceder patentes por um numero limitado de anos”, comparou os
imitadores das producfes imateriais aos ladrées de uma fabrica. Na sequéncia,
ressaltou a importancia da lei em garantir a concessao de um privilégio exclusivo e
todas as merecidas™ vantagens que dele decorrem. Assim, tanto a comparacao,
qguanto a posterior remissdo a ideia de exclusividade, moldam a replicacdo dos
padrdes de funcionamento da propriedade material na imaterial.

Esse transporte tedrico se delineia na Propriedade Intelectual por meio da
propagada diretriz de se estabelecer uma escassez ficticia para bens que sdo néo
rivais e ndo excludentes. A distingdo primordial no cercamento destes € que foram
edificados no curso da historia através de limites temporais e de abrangéncia material
considerados necessarios para o pleno progresso das artes e da ciéncia.

De fato, os séculos XVIII e XIX demonstram uma unicidade, principalmente, em
termos de limitagdo temporal, 0 que pode ser identificado em regramentos tanto de

tradicdo anglo-saxd, quanto romano-germanica (inclusive no Brasil). A prépria

73 Em sua obra, Bentham (1843. p. 71) faz questdo de enfatizar o grau de merecimento que o sujeito
criador detém.
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supramencionada construcdo de Bentham (1943) deixa evidente que, na perspectiva
utilitarista, configurar-se-ia contraproducente e/ou socialmente danoso pensar em
beneficios desmedidos.

Sobre isso, cabe destacar Michael Carroll (2014, p. 1518-1519) quando busca

guestionar a proibicdo das formalidades:

[...] os criadores das disposi¢Oes antiformalidades responderam a uma
situacdo na qual os autores e editores enfrentavam formalidades
excessivamente rigorosas, operando em um mercado cada vez mais
internacional de obras com copyright. Alguns triunfalistas do direito de
autor minimizam ou ignoram esta historia estrategicamente. Sem
embargo, utilizar argumentos deontolégicos para propésitos
utilitaristas é, em geral, contraproducente. [traducdo nossa]’

Sendo flagrante a influéncia do utilitarismo no avanco das regras ligadas aos
bens intelectuais, a admissdo de reflexbes acerca da influéncia de outras teorias no
desenrolar historico ndo afasta a necessidade de reconhecer que as relacfes juridicas
havidas durante a criacdo e ap0s a publicacdo de uma obra, por possuirem na sua
vasta maioria viés econdmico e um relevante contributo social, encontram perceptivel
aproximacdo com a ideia de se ponderar, permanentemente, as consequéncias
praticas de determinado arranjo — o que € a base da légica utilitarista.

Talvez seja essa a maior contribuicdo dessa corrente de pensamento, fazendo-
se necessario alertar sobre aplicacdes teoricas deturpadas que por ventura tenham
ocorrido para justificar lobbies e estratégias de grupos representativos; o que no fim
das contas nao se encaixa no suporte conceitual originario da referida escola.

Nesta perspectiva, Christopher Sprigman (2004) discorre sobre a necessidade
da incorporacgao das formalidades com o fim de retomar, nas suas palavras, as bases
utilitaristas formadoras das primeiras leis que trataram da matéria em discussao.
Ressalta que, se ndo houvesse uma série de processos politicos duvidosos com
suposto suporte na ideia de que os direitos de autor ou de cépia deveriam ser tratados

como direitos naturais ou da personalidade, o que justificaria a ado¢do do caminho da

74 Original: “[...] the authors of anti-formalities provisions responded to a situation in which authors and
publishers faced overly cumbersome copyright formalities, operating in an increasingly international
market for copyrighted works. Some authors’ rights triumphalists strategically downplay or ignore this
history. However, deploying deontological arguments for utilitarian purposes is generally self-
defeating.”.
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incondicionalidade, vigoraria até os dias de hoje um regime juridico de prazos curtos
e formalidades previstas em lei (SPRIGMAN, 2004, p. 527).

Baseado na idealizacdo do bem estar social, discorre sobre a importancia de
se gerir 0os custos sociais ligados aos monopodlios e as peculiaridades de sua
existéncia nas esferas cientifica e cultural. Ainda, declara ndo haver uma disjuncao
acentuada entre os sistemas de direitos de autor com sustentaculo no utilitarismo ou
na nogao de direitos naturais se tais correntes forem analisadas a partir de uma
perspectiva estritamente tedrico-finalistica (SPRIGMAN, 2004, p. 544).

Para ele, a principal diferenca entre as abordagens reside em saber qual lado
da balanca restara enfatizado. Em todo caso, sedimenta de maneira bastante
peculiar, segundo se demonstrard na sequéncia deste estudo, sua defesa das
formalidades, por compreender que podem desempenhar um papel importante em
qgualquer sistema de direitos de autor com prazos limitados para fins de maximizar a
utilidade social destes, delimitando claramente a extensdo dos mecanismos protetivos
(SPRIGMAN, 2004).

Destacando tais no¢des encontram-se trabalhos como os de Séverine Dusollier
(2011), Maria Pallante (2013), William Landes e Richard Posner (2001), Lawrence
Lessig (2003), Stef Van Gompel (2011) e Jane Ginsburg (2004), os quais seréo
aprofundados oportunamente.

Desde modo, o utilitarismo e a posicao majoritaria das teorias econémicas que
dele decorrem advogam a favor de uma rediscussédo propositiva do tema das
formalidades tendo em vista sua potencial utilidade prética direcionada a reducao de

complexidades e ao aumento da eficiéncia sob o prisma do bem estar social.

2.3.4 A teoria do trabalho

O elo entre o labor e a propriedade foram objeto de observagao por John Locke
em seu Segundo Tratado Sobre o Governo Civil ou Second Treatise of Government
(1690, p. 11), quando, no Capitulo V, tratou do que considerava ser 0S pormenores
de seu fator originario. De forma similar com o0 que se observou no utilitarismo, tal
reflex@o resultou numa série de interpretacdes por vezes deveras afastadas umas das

outras, sobretudo quando da sua aplicacédo na justificacdo da Propriedade Intelectual.
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Logo, faz-se necessario aqui, igualmente, tratar das imersdes realizadas na
teoria lockeana que mais reverberaram e mais contribuem, especificamente, para o
objeto de investigacdo proposto nessa pesquisa, para fins de se extrair além das
bases para sua concepcdo, as caracteristicas de concordancia geral e as
problematizacdes existentes.

Encontrando suporte na figura do transcendental e considerando a natureza
como um grandioso presente dado a humanidade para o exercicio pleno e livre de
direitos, Locke (1690) concebe diretrizes acerca do que considera ser a justa forma
da propriedade através de limites e condi¢cdes vinculadas ao resultado gerado pelo
esforco dos homens que se dedicam a dar algum destino produtivo ao comum (SASS,
2016, p. 114).

Acerca dessa relagéo, Locke explica que (1690, p. 11):

Embora a terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos
0s homens, ainda assim, todo homem tem uma propriedade em sua
propria pessoa: isso ninguém tem qualquer direito a ndo ser ele
mesmo. O trabalho de seu corpo, e o trabalho de suas maos, podemos
dizer, é propriamente seu. Tudo o que ele remove do estado que a
natureza forneceu, e assim o deixou, ele misturou seu trabalho e
acrescentou algo que é seu e, portanto, faz disso propriedade sua.
Sendo por ele removido do estado comum que a natureza o colocou,
tem por esse trabalho algo anexado a ela, o que exclui o direito comum
de outros homens: por esse trabalho ser propriedade inquestionavel
do trabalhador, nenhum homem, senao ele pode ter direito ao que ja
foi realizado, pelo menos onde houver o suficiente, e tdo bom quanto,
deixado em comum para os outros. [traducdo nossa]’®

Na passagem acima, que pode ser considerada uma sinopse do que o autor
buscou pormenorizar na sequéncia de seu raciocinio, Locke (1690, p. 11) aproxima o
trabalho e o fruto gerado por este através do emprego do conceito de comum como
sendo o conjunto da natureza disponivel e pertencente a todos como a matéria prima

primordial do convivio social.

75 Original: “Though the earth, and all inferior creatures, be common to all men, yet every man has a
property in his own person: this no body has any right to but himself. The labour of his body, and the
work of his hands, we may say, are properly his. Whatsoever then he removes out of the state that
nature hath provided, and left it in, he hath mixed his labour with, and joined to it something that is his
own, and thereby makes it his property. It being by him removed from the common state nature hath
placed it in, it hath by this labour something annexed to it, that excludes the common right of other men:
for this labour being the unquestionable property of the labourer, no man but he can have a right to what
that is once joined to, at least where there is enough, and as good, left in common for others.”.
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Portanto, para ele (LOCKE, 1690, p. 13), a propriedade emerge do esforco
despendido por um individuo que utiliza do referido comum para conceber algo proprio
para si e/ou para seus pares, mediante o acréscimo de um algo a mais a natureza,
dando origem a um direito natural privado que nao dependeria do expresso
consentimento dos demais cidadaos.

A condicdo para isto, em sua visdo, € a de que a mesma lei natural que concede
propriedade a delimita. E é desta maneira que constréi a sua clausula - conforme é
possivel compreender da parte final do fragmento supra - no sentido de que a
apropriacdo € justa apenas quando mantém disponivel o comum utilizado em
guantidade e qualidade suficientes para potencial exploracdo por outrem (LOCKE,
1690, p. 13).

Partindo desta l6gica, tal impossibilidade de se impedir a exploracdo mutua do
mesmo objeto comum se soma a necessidade de que haja uso produtivo deste para
fins de consolidar a justeza de eventual monopdlio obtido. Atos que ensejem na
escassez, na destruicdo ou na deterioracao, na visdo lockeana, tornam a apropriacao
indevida, pois (LOCKE, 1690, p.14):

Antes da apropriacdo da terra, aquele que colhia o0 maximo de frutos
silvestres, matava, apanhava ou domava o maior nimero possivel de
bestas; aquele que tanto empregou suas dores sobre qualquer um dos
produtos espontaneos da natureza, como forma de altera-los do
estado em que a natureza os colocou, colocando algo de seu trabalho
neles, adquiriu assim uma propriedade sobre eles: mas se eles
pereceram, em sua posse, sem 0 devido uso; se os frutos
apodreceram, ou o0 veado apodreceu, antes que ele pudesse gasta-lo,
ele ofendia a lei comum da natureza e era passivel de punicéo; ele
invadiu a parte de seu vizinho, pois nao tinha o direito, além do que
seu uso pedia por qualguer um deles, e eles poderiam servir para lhe
proporcionar conveniéncias de vida. [tradugdo nossa]’®

No geral, portanto, a exploracao produtiva e limitada do comum € o ponto de
partida para a compreensao do entendimento de Locke acerca da propriedade (SASS,

76 QOriginal: “Before the appropriation of land, he who gathered as much of the wild fruit, killed, caught,
or tamed, as many of the beasts, as he could; he that so imployed his pains about any of the
spontaneous products of nature, as any way to alter them from the state which nature put them in, by
placing any of his labour on them, did thereby acquire a propriety in them: but if they perished, in his
possession, without their due use; if the fruits rotted, or the venison putrified, before he could spend i,
he offended against the common law of nature, and was liable to be punished; he invaded his
neighbour's share, for he had no right, farther than his use called for any of them, and they might serve
to afford him conveniencies of life.”.
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2016, p. 117). Estas caracteristicas foram largamente discutidas e aplicadas por
pesquisadores da Propriedade Intelectual como uma hipétese de justificacdo teorico-
filosofica pelo fato de que, embora néo tenha se dedicado notadamente a analise da
producdo imaterial, John Locke ofereceu diversas ponderagdes relevantes que se
aproximam desta temética.

Para Justin Hughes (1988, p. 6-7), por exemplo, a teoria do trabalho pode ser
interpretada tanto sob um viés normativo quanto como um pilar instrumental baseado
em uma logica de concessado de incentivos. Em linhas gerais, a clausula lockeana
representa para ele a necessidade de uma oferta de oportunidades iguais, a qual vé
no resultado da exploracdo o merecimento de uma recompensa, permitindo que cada
pessoa possa obter o quanto deseja trabalhar sem criar competicdo meritocratica
(HUGHES, 1988, p. 6-7).

Na sua interpretacéo, a aquisi¢cao da propriedade pelo trabalho para Locke, ha
perspectiva instrumental, aumenta o estoque comum da humanidade, o que configura
um argumento de justificacdo de ordem utilitaria fundamentado no alargamento da
riqueza coletiva (HUGHES, 1988, p. 10). Em caso de apropriacao ilimitada do
resultado do labor pela multiddo social, o trabalhador perceberia rapidamente que nao
haveria motivacao para produzir propriedades e aumentar o estoque comum.

Consequentemente, o trabalho deve ser recompensado com a propriedade,
porque as pessoas devem ser motivadas a realiza-lo para fins de promoc¢éao do bem
estar geral. O argumento instrumental, assim, preocupa-se com o0s resultados gerados
pela garantia da propriedade.

Adentrando na interpretacdo normativa do pensamento de Locke, o autor
guestiona a relevancia da intensidade do labor, propriamente dito, e cita Lawrence
Becker (1976) quando este explicita ser o trabalho algo desagradavel o suficiente para
que as pessoas o fagcam apenas na expectativa de beneficios (HUGHES, 1988, p. 10).

Partindo de tal percepcao, destaca que na citada perspectiva normativa o
desagrado do trabalho deve ser recompensado com a propriedade em decorréncia de
um imperativo moral e/ou ético, que se afasta da consideracéo dos efeitos da criagéo
de direitos de propriedade (HUGHES, 1988, p. 10).

Em geral, Hughes (1988, p. 27) encontra na teoria lockeana da propriedade um
substrato relevante para fins de justificar a Propriedade Intelectual, identificando que

diversos dos seus tracos se aproximam da visdo geral do filésofo sobre a propriedade.
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Tal é verdadeiro para o autor a ponto de considerar que sua contribuicdo
alcanca mais a propriedade imaterial do que a material, pois ha observancia natural
no surgimento daquela, a priori, tanto da clausula lockeana, quanto da condicao do
ndo desperdicio (mesmo tendo salientado que, na sua visdo, muitos sistemas de
propriedade intelectual ndo a incorporem nem a exijam expressamente) (HUGHES,
1988). Como visualiza de maneira bastante pragmatica a justificacdo para se ativos
desta natureza, enfraguece qualquer projecdo de que o Estado ndo deva regular a
forma como tal ocorre.

Edwin Hettinger (1988, p. 36-37), por sua vez, também extraiu de Locke duas
versdes da teoria do trabalho; uma baseada no merecimento e outra baseada em um
direito de ordem natural emergido do agir de alguém sob determinado substrato social
disponivel. Em sua analise, destaca que a propriedade para Locke inicia ha pessoa
mesma que detém, antes de qualquer coisa, seu proprio corpo e, por consequéncia
disso, tudo o que for por ele produzido. O produto do trabalho é, portanto, inseparavel
de seu responsavel (HETTINGER, 1988, p.37).

Para Hettinger (1988, p. 39), apesar do argumento do merecimento ser
considerado convincente quando analisada a Propriedade Intelectual, a sugestdo de
gue o esforco deve ser recompensado por conta da simples tentativa de trazer algum
valor ao comum encontra uma limitacdo consideravel quando da necessidade de
identificar tdo fortemente o direito de propriedade derivado do trabalho, pois levando
em conta a zona limitrofe da ideia de merecimento, o impacto gerado pelo que foi
produzido deveria ser desconsiderado quando da fixagdo da recompensa.

Vista da perspectiva aprioristica do direito natural ligado aos frutos do labor,
interpreta o autor (HETTINGER, 1988, p. 40), da mesma forma, que ha limitacbes
necessarias para se por em pé a justificacdo da apropriacéo do imaterial, levando em
conta que a despeito da coeréncia desse critério em seu aspecto ético-moral, seria
desmedido considerar a existéncia de um direito abrangente e/ou ilimitado

temporalmente?, uma vez que:

O "direito" de receber o que o mercado suportara é um privilégio
socialmente criado, e ndo um direito natural. O direito natural de

77 As nocOes de abrangéncia e infinitude sdo encontradas em Locke. Contudo, afirma Hettinger (1988)
que pelo fato de os produtos intelectuais nada mais serem do que produtos sociais, necessita-se de
uma contextualizacao plena do direito concedido.
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possuir e usar pessoalmente o que se produziu é relevante para a
justificacdo do privilégio, mas, por si sO, hdo é suficiente para justificar
tal privilégio. [traducdo nossa]’®

O estudo de Peter Drahos (1996) possui, igualmente, importantes imersoes
na teoria do trabalho. No seu ponto de vista, Locke talvez tenha sido o filésofo que
mais aproximou a ideia de direito natural com a propriedade. Em sentido contrario aos
autores supracitados, considera que a vinculacdo da propriedade intelectual com a
ideia de direito natural ndo depende apenas da plena compreensao do que configura
o trabalho, mas sim da investigacdo de conceitos como o de comum e o de
comunidade (DRAHOS, 1996, p. 54).

Na leitura de Drahos (DRAHOS, 1996, p. 45), Locke cré que o trabalho precisa
ser recompensado, pois é visto em termos negativos, como um empenho dispendioso
o suficiente para que a instauracdo de uma logica de apropriacdo seja uma condicao
basica do convivio social.

Para ele (DRAHOS, 1996, 47), o vasto conjunto de interpretacdes — que
reconhecem até, conforme anteriormente citado, uma fracdo utilitarista do
pensamento de Locke - demonstra o quéao complexa se tornou a compreensao de sua
teoria sobre a propriedade.

No que se refere, especificamente, a uma justificacdo da Propriedade
Intelectual a partir da teoria lockeana, Drahos (1996, p. 49) considera um caminho
possivel o de ignorar sua metafisica religiosa, levando em conta estritamente a
metafora da mistura elaborada por Locke, o que ensejaria um esvaziamento da ideia
de comum intelectual.

Analisando seus criticos (DRAHOS, 1996, p. 50), Drahos estabelece que se o
trabalho para Locke forma as bases do direito natural de propriedade, deve haver
alguma forma de demarcar precisamente 0 objeto desta apropriacdo, exsurgindo a
importancia da figura do governo para regular os direitos em discussao, o que faz com
gue muitos partidarios hodiernos da ideia de direito natural vejam os direitos de
propriedades como um fendmeno necessariamente vinculado a estruturas de
regulacéo, conferindo ao governo a liberdade de escolha acerca da politica adequada

a ser instaurada para o exercicio dagueles (DRAHOS, 1996).

8 QOriginal: “ The "right" to receive what the market will bear is a socially created privilege, and not a
natural right at all. The natural right to possess and personally use what one has produced is relevant
to the justifiability of such a privilege, but by itself it is hardly sufficient to justify that privilege.”.
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A Propriedade Intelectual pensada através desta teorizacdo implicaria
reconhecer que a criatividade estaria ligada muito mais a um aspecto psicolégico
vinculado ao individualismo, contribuindo os direitos de propriedade sobre o imaterial
para essa no¢ao egocentrista da propria criatividade, sendo que a salvaguarda de tais
direitos encontraria limite na ja citada clausula lockeana (DRAHOS, 1996, p.67).

Neste sentido, para Drahos (1996), o pensamento de Locke € relevante na
justificagdo da Propriedade Intelectual, mas n&o pelas raz6es comumente expostas
sobre sua teoria do trabalho. Para ele, h& certo grau de indeterminacdo do conceito
de trabalho para que sirva de sustentaculo para a teoria dos direitos de propriedade,
ao passo gue apenas oferece bases aparentemente estaveis para teorizar quando se
leva em conta as premissas metafisicas de Locke (DRAHOS, 1996, p. 68).

Antes de se avangar, cabe analisar, ainda, o trabalho de William Fischer (2001)
sobre Locke. Para ele, a praxis de aproximacdo deste viés de pensamento com a
producao intelectual se justifica, comumente, pela suposta facilitacdo de uma leitura
da clausula lockeana da suficiéncia sob a sua matéria prima. Para fins de explicitar
essa aparente conformidade, alude, como fizera Drahos, a visdo construida por

Robert Nozick em sua obra Anarquia, Estado e Utopia:

Nozick sustenta que a interpretagéo correta dessa limitacao ("correta”
nos sentidos (a) de que provavelmente corresponde a inteng&o original
de Locke e (b) que, de qualquer forma, é implicada por "uma teoria
adequada da justica") é que a aquisicdo de propriedade por meio de
mao-de-obra é legitima se, e somente se, outras pessoas nhao
sofrerem desse modo algum dano liguido. O "dano liquido" para esses
fins inclui lesdes tais como deixar os trabalhadores mais pobres do
gue teriam sido sob um regime que ndo permitisse a aquisicdo de
propriedades por meio de méo-de-obra ou uma constricdo do conjunto
de recursos disponiveis para seu uso - mas nao inclui uma diminuicéo
de suas oportunidades de adquirir direitos de propriedade em recursos
préprios, sendo o primeiro a trabalhar neles. [traducdo nossa]”

79 QOriginal: “Nozick contends that the correct interpretation of this limitation ("correct” in the senses (a)
that it probably corresponds to Locke's original intent and (b) that, in any event, it is entailed by "an
adequate theory of justice") is that the acquisition of property through labor is legitimate if and only if
other persons do not suffer thereby any net harm. "Net harm" for these purposes includes such injuries
as being left poorer than they would have been under a regime that did not permit the acquisition of
property through labor or a constriction of the set of resources available for their use -- but does not
include a diminution in their opportunities to acquire property rights in unowned resources by being the
first to labor upon them.”.
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O seu estudo sobre o Segundo Tratado sobre o Governo Civil, deu origem a
seis possiveis respostas a pergunta sobre porque exatamente o trabalho sob um
recurso mantido em comum conferiria ao trabalhador o direito de propriedade sobre
aguele, sendo elas: a) a razdo natural, a qual reza que todos possuem direito a
autopreservacao; b) a obrigacéo religiosa, que reforca a proposicao anterior; c) a
intuicdo ou posicionamento individual; d) o valor moral do trabalho que reforgca a
proposicao anterior; ) o senso de justica ou proporcionalidade; e f) a importancia da
transformacao produtiva (FISCHER, 2001, p. 15).

O fortalecimento da justificacdo dos direitos de propriedade intelectual por
meio desta teoria dependeria, portanto, da escolha da forma como se responderia a
pergunta acima elencada. Para o autor, por exemplo, as respostas “d” e “e” seriam
suficientes para embasar a grande maioria dos direitos em discusséo. Ja as respostas
“a” e “b” tornariam a inviabilizar a tarefa de justificacdo (FISCHER, 2001, p. 17).

Subsequentemente, Fischer (2001, p. 18-19) identifica que apesar de Locke
ter aparentado tecer como requisitos formadores do conceito de trabalho os elementos
tempo e o esfor¢co despendido, além do que abrangeria a nocdo de comum, néo
esteve ele tratando, pelo menos abertamente, de criagdes intelectuais.

Assim, a auséncia de aprofundamento por parte de Locke dos pilares
conceituais fundamentais da sua teoria do trabalho gera, na visao de William Fischer
(2001), uma abertura de possibilidades exegéticas dispares e, por consequéncia, um
problema de alcance desconhecido das ideias em discusséao.

Desse modo, a aceitacao plena da teoria de locke para justificar os direitos de
propriedade intelectual encontra diversas bases de resisténcia, embora dentro e fora
destas encontre-se topicos relevantes que tém sido empregados nos debates
envolvendo as formalidades no Direito de Autor, 0S quais serdo oportunamente
aprofundados na sequéncia deste estudo.

Vale destacar, neste momento, que a vasta gama de interpretacdes existentes
trazida demonstra a relevancia de se reforcar a clausula lockeana e de se impor limites
a propriedade adquirida. De acordo com autores supracitados, inclusive, tal suporte
tedrico permite visualizar o direito de propriedade a partir de uma ética
consequencialista, o que enfraquece o traco deontoldgico do fundamento de protecao

em comento.
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Sem embargo, quaisquer das perspectivas elencadas nao impdem o
afastamento do Estado para que, baseando-se nesta teorizacdo, direitos de
propriedade (intelectual) possam existir e ser aplicados sem determinadas
condicionantes, principalmente quando se identifica como variavel principal o conceito
de comum e a necessidade decorrente de demarcar o que € fruto do trabalho para

fins de preserva-lo.

2.3.5 A teoria da personalidade

A segunda diretriz teérica de matriz ndo econdmica a ser perscrutada,
comumente cunhada de teoria da personalidade, se estrutura, mais especificamente,
nas construcdes de Johann Gottlieb Fichte, em seu escrito Prova da ilegalidade da
reimpressao (1793), Immanuel Kant, em Da Injustica da Contrafacéo de Livros (1798),
e Georg Wilhelm Friedrich Hegel, em sua obra Principios da Filosofia do Direito (1820).

Nesta, a justificacdo dos direitos de Propriedade Intelectual se sustenta na
ideia de que a atividade criativa pressupde a manifestacédo da subjetividade, a qual,
por si mesma, deve ser protegida com o fim de evitar a deturpacao do individuo como
participante pleno e livre da sociedade (MENELL, 1999, p. 158).

Os trabalhos de Fichte e Kant, citados acima, nada mais representam do que
documentos histéricos representativos de discussdes existentes a época
relacionadas, por exemplo, ao carater local do escopo dos privilégios concedidos as
obras literarias, o que resultava na possibilidade de um livro ser impresso em uma
cidade vizinha ou zona préxima a da sua publicacao originaria sem a necessidade de
se requerer qualquer autorizacdo por parte do autor e/ou editor responséavel (VAN
GOMPEL, 2011, p. 222).

Em Prova da ilegalidade da reimpresséo (1793), Fichte, além de conceber
diversas conclusbes relevantes sobre o problema enfrentado naquele momento,
construiu raciocinios que passaram a balizar discussfes posteriores relacionadas ao
carater inerente da originalidade de cada ser humano em suas produc¢des imateriais,
bem como oferecer critérios para analise do tamanho ideal da lei; argumentos que

volta e meia sao rediscutidos em temas como a dicotomia entre as ideais em si
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consideradas e as formas de expressa-las (ideia vs expressao) (BIAGIOLI, 2011, p.
1849).

Criticando as particularidades dos sistemas de privilégios vigentes, o autor
buscou fundamentar a existéncia de direitos de propriedade dos autores através do
critério manifestacao da personalidade para rechacar qualquer conjunto de regras que
pudesse chancelar ou permitir, por meio de critérios de utilidade ou instrumentalidade,
a legalidade das reimpressfes nédo autorizadas (BIAGIOLI, 2011, p. 1850).

Para ele, a tarefa da escrita®® pressupde a extracédo, pelo escritor, de um
conjunto de idealizacGes que, combinadas com seu estilo, formato de linguagem e/ou
forma de expresséo dao vida a uma obra. Esse processo gera algo inteiramente ligado
ao seu criador, razdo pela qual passaria a existir uma propriedade que Fichte
considera exclusiva e perpétua (BIAGIOLI, 2011, p. 1852- p. 1853).

Neste sentido (BIAGIOLI, 2011, p. 1858)3:

Podemos distinguir dois aspectos de um livro: seu aspecto fisico, o
papel impresso, e seu aspecto ideal. A propriedade do primeiro se
torna indiscutivelmente do comprador através da compra do livro. Ele
pode ler e emprestar quantas vezes quiser; ele pode revendé-lo para
guem quiser [...]. Porém, como as pessoas raramente compram um
livro para tais fins, e menos ainda apenas para exibir seu papel e
imprimir ou para revestir as paredes, elas devem assumir que, quando
compram um livro, também adquirem o direito ao seu aspecto ideal.
Esse aspecto ideal é, por sua vez, divisivel em um aspecto material, o
conteudo do livro, as ideias que ele apresenta; e a forma dessas
ideias, a maneira pela qual, a combinacdo na qual, o fraseado e a
redacdo em que sdo apresentadas. E evidente que a simples
transferéncia do livro para nés ainda ndo confere a propriedade do
primeiro, pois as ideias ndo podem simplesmente ser entregues ou
compradas por dinheiro. Eles ndo se tornam nossos apenas por
pegarmos um livro, carrega-lo para casa e coloca-lo em nossa estante.
Para se apropriar dessas ideias, € necessaria uma atividade adicional.
[traducdo nossa]®?

80 Salienta-se, conforme é possivel denotar, que o enfoque de Fichte fora direcionado, nesta analise,
exclusivamente a producdo literaria, embora possa se considerar que as diretrizes utilizadas se aplicam
plenamente aos demais nichos de producéo artistica, com as ressalvas necessarias.

81 A citacdo acima foi extraida do trabalho de Mario Biagioli quando citou literalmente Fichte a partir de
uma verséo da obra do fildsofo na lingua inglesa.

82 Original: “We can distinguish two aspects of a book: its physical aspect, the printed paper, and its
ideal aspect. Ownership of the former passes indisputably to the buyer upon the purchase of the book.
He can read it and lend it as often as he likes; he can re-sell it to whomever he wishes [...] But since
people seldom buy a book for such purposes, even less seldom just to display its paper and print or to
paper the walls, they must assume that when they buy a book They are also acquiring a right to its ideal
aspect. This ideal aspect is in turn divisible into a material aspect, the content of the book, the ideas it
presents; and the form of these ideas, the way in which, the combination in which, the phrasing and
wording in which they are presented. It is apparent that simple transfer of the book to us does not yet
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A atividade adicional mencionada representa o consumo da obra, neste caso
através da leitura, o que eleva o leitor a um status diverso, e, portanto, mais relevante
do que o comumente identificado na doutrina moderna do Direito de Autor (BIAGIOLI,
2011, p. 1859).

Assim, a subdivisao realizada pelo filésofo (encontrada no fragmento acima)
define que o substrato inalienavel, portanto, corresponderia a forma de expressao
utilizada para a exposicdo das ideias que a obra carrega, fadando ao fracasso
qualquer tentativa de imitacdo, pelo fato de que com esta adviria inevitavelmente a
dose do eu de quem imita. Através deste raciocinio, igualmente, € que se deslegitima
a reimpressao nédo autorizada (BIAGIOLI, 2011, p. 1863).

Sobre esta, Fichte é categdérico quando delimita a funcao do sujeito responséavel
pela reimpressdo e divulgacdo de exemplares de determinada obra como mero
usufrutuario que atua mediante acordo prévio em nome do autor de forma meramente
representativa de seus direitos. Para ele, aqueles que o fazem sem a devida
autorizacdo, usurpam um direito alheio e dificultam o exercicio deste pelo real
legitimado (BIAGIOLI, 2011, p. 1864).

A sua visao, desse modo, aproxima a no¢ao de expressao pessoal da producao
intelectual e identifica um elo inseparavel e inalienavel com a forma de expresséo que
da vida a uma obra, colaborando diretamente com o surgimento dos direitos morais
do autor e com a discussdo sobre o escopo de protecéo legal; diretrizes estas que
servem para se avancar na discussao acerca das formalidades no Direito de Autor e
dos supostos freios que a teoria da personalidade imporia a reformas legais deste
Viés.

As reflexdes de Immanuel Kant em Da Injustica da Contrafacdo de Livros
(1798) corroboram com os raciocinios expostos por Fichte e os consolidam de maneira
ainda mais evidente. Para Kant, os tramites envolvendo a publicacdo e
comercializacao de um livro ndo sdo iguais as caracteristicas de uma venda na logica
comerciante/consumidor. H&, neste interim, a presenca, comumente, de um individuo

que age em nome de terceiro mediante sua prévia autorizacdo (KANT, 1798, p. 3).

confer ownership of the former, for ideas cannot simply be handed over or bought for cash. They do not
become ours just by our picking up a book, carrying it home, and putting it in our bookcase. In order to
appropriate the ideas a further activity is necessary.”.
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Assim, levando em conta a triade existente em negocios dessa natureza,
aguele que comercializa ou disponibiliza obras de propriedade de outrem sem a sua
autorizacéo viola de forma mediata direitos do proprietario e, de forma imediata
agueles pertencentes ao terceiro que age em nome daquele no mercado, devendo
ressarci-lo pelos danos causados ao seu direito que, conforme exposto acima, possui
natureza estritamente econdmica®:.

Em sua ética, um dos principais pontos a serem considerados é o de que 0s
direitos que surgem através da aquisicdo de uma copia ndo se confundem ou abarcam
os direitos de publicacéo vinculados & obra adquirida. E nesta diferenciaco, portanto,
gue se encontra a resposta negativa acerca da legalidade da reimpressdo nao
autorizada, pois “(...) o direito de publicar uma obra é um direito positivo pessoal.
Portanto, o direito de publicar nunca pode ser derivado apenas da propriedade de uma
coisa (a copia)”®.

De maneira diversa de Fichte, que é categdrico quando estipula que os direitos
de propriedade em questdo morrem com a morte do autor, Kant argumenta que,
mesmo apds a morte daquele, ha a necessidade de o editor manter a obra disponivel,
de acordo com a demanda, ressalvada a hipétese de qualquer interessado o forcar a
disponibilizar a obra com o minimo de justeza possivel (KANT, 1798, p. 5).

Por outro lado, se une a seu contemporaneo quando trata do escopo de
abrangéncia das leis que versam sobre a propriedade imaterial concluindo que devem
servir, exclusivamente, de protecéo as tentativas de apropriacao direta de discursos
ou, repita-se, a copia ndo autorizada (KANT, 1798, p. 7). No mais, Kant considera
licitas praticas como as tentativas de imitacdo de obras de arte que sdo em si objetos
anicos (quadros e esculturas comercializadas, por exemplo) ou a traducdo de obras,
pelo fato de que para ele tarefas do género criam uma nova forma de expressao, um
novo tipo de discurso (KANT, 1798, p. 7).

Anos depois, Georg Wilhelm Friedrich Hegel contribuiu para a formacgéo do que
se passou a conceber com teoria da personalidade em sua obra Principios da Filosofia
i

do Direito (1820), mais precisamente nas se¢des “i” e “ii”. Iniciando uma discussao

83 Vale destacar que Kant (1798, p. 3), em sua exemplificacdo, partiu do pressuposto de que o autor
cede de forma total ao editor os direitos econdmicos de exploracdo da obra (n&o trata, portanto, de
variaveis relacionadas as cessdes parciais ou quaisquer outros tipos de pacto eivados de maior
complexidade ou hibridez).

84 QOriginal: “But the right of publishing a work is a personal positive right. Therefore, the right of
publishing never can be derived from the ownership of a thing (the copy) only.”.
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acerca do que pode ser objeto de troca mediante contrato e inaugurando seu
pensamento filosoéfico através da ideia de que toda personalidade tem direito a adquirir

e produzir coisas, estabeleceu que (HEGEL, 1820, p. 45):

S&o objetos de contrato, assemelhaveis a objetos de compra e venda,
gualidades do espirito, ciéncia, arte, até poderes religiosos (prédicas,
missas, oragbes) e descobertas. Pode-se perguntar se o artista, o
sébio, etc., tém a posse juridica da sua arte, da sua ciéncia, da sua
faculdade de pregar, de celebrar missa, etc., isto &, se tais objetos sdo
coisas, e hesitar-se-a em chamar-lhes propriedades, conhecimentos e
faculdades das coisas. Se, por um lado, tal posse € objeto de
negociacgdo e de contrato, € ela, por outro lado, interior e espiritual, e
o intelecto pode ver-se embaracado para qualifica-la juridicamente,
pois tem sempre diante dos olhos a alternativa de um objeto ser ou
nao uma coisa (tal como algo é ou néo infinito). O espirito livre tem,
decerto, como conhecimentos proprios, saber, talentos que lhe séo
interiores e ndo exteriores, mas pode dar-lhes uma existéncia exterior
mediante a expressao e assim aliena-los (cf. mais adiante). Passam

eles entdo a categoria de coisas.

A partir dai, constréi separacdo similar a realizada por Fichte e Kant quando
trata da obra como possesséo legal — e portanto negociavel — e da mesma como um
objeto que possui algo interior, Unico e inapropriavel gerado pelo espirito humano.
Apoiando-se nos discursos dos citados acima, Hegel traca as limitacdes naturais
existentes no ato de deter para si um objeto que representa a atividade concebida por
alguém, identificando a existéncia de um conjunto interno impenetravel pertencente
aguele (HEGEL, 1820).

Contudo, demonstra caminhar em sentido sensivelmente diverso quando
detalha o que, para ele, compd@e tanto a producao artistica quanto a técnica (HEGEL,
1820, p. 66):

Quanto as obras de arte, a forma que figura as ideias numa matéria
exterior, como coisas, de tal modo constitui aquilo que € préprio do
individuo criador que até a imitagdo € o resultado de uma habilidade
técnica e pessoal. No caso da obra literaria, tal como na invencgéo de
um dispositivo técnico, é de natureza mecéanica a forma que dela faz
uma realidade exterior (numa, porque a ideia é apresentada por meio
de sinais abstratos isolados e ndo por uma imagética concreta; na
outra, porque possui sempre qualidades vulgares que sdo as exigidas
para dominar o processo de producéo destas coisas como tais). Entre
os dois extremos representados pela obra de arte e pela producéo
mecanica, hé todos os termos intermediarios, cada qual tendo mais ou
menos afinidades com um ou com outro.
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Mesmo com uma descricdo, aparentemente, menos romantica do processo
criativo em comparagdo com Fichte e Kant, Hegel desagua em uma compreenséo
unificadora da teoria da personalidade quando expde que a aquisicao de uma copia
de determinado produto intelectual ndo gera direito a multiplicar tais produtos, pois
ndo houve, no ato de aquisicdo de uma cépia, tanto a alienacdo deste processo,
guanto dos meios de expressao nele utilizados, os quais permanecem como sendo
propriedade originaria e exclusiva do criador (HEGEL, 1820, p. 68).

Reconhecendo as complexidades de se identificar a extenséo destes direitos e
a consequéncia organica da apropriacdo do contetdo das criacfes preexistentes na
cadeia produtiva histérica — o que enseja, portanto, a dificuldade de estabelecer uma
regra geral para cada caso de suposta ilegalidade, como, por exemplo, a identificacao
das praticas envolvendo plagio — Hegel conclui que a existéncia de direitos de
propriedade intelectual € um mal necessario para a protecdo daqueles que trabalham
em prol da ciéncia e das artes contra o roubo, “[...] tal como a primordial e mais
importante medida em favor do comércio e da industria é protegé-los contra assaltos
nas vias de transporte” [tradugéo nossal®® (HEGEL, 1820, p. 100).

Justin Hughes (1988), sumarizando sua compreensao da teoria personalissima
com um enfoque direcionado estritamente para Hegel, identifica que para este a
propriedade, da mesma forma, se torna expressdo da vontade, parte da
personalidade, e cria as condi¢cfes para uma acéo livre adicional. Através da aceitacao
da sociedade das reivindicacdes do individuo sobre objetos externos, a posse se torna
propriedade, e a expressao do individuo se torna objetiva (HUGHES, 1988, p. 28).

Para ele (HUGHES, 1988, p. 29), Hegel responde a questdes fundamentais
ligadas a extensdo do direito de propriedade sob o imaterial por meio de uma légica
instrumentalista, considerando que a materializagdo de tragos pessoais, ainda mais
guando se esta a tratar das artes e da ciéncia precisa ser protegida, pois se torna uma
ferramenta de reconhecimento do que fora produzido e de fomento para que o ciclo

nao se encerre.

85 Original: “[...] just as the earliest and most important means of furthering commerce and industry was
to protect them against highway robbery.”.
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Desta forma, o retorno econémico justifica os direitos de propriedade com o
argumento de que eles conferem ao individuo o valor econémico derivado diretamente
de sua personalidade®® (1988, p. 30).

Peter Drahos (1996), por outro lado, mesmo que tenha se baseado em parte
nas construcbes efetuadas por Hughes, contribuiu para a discussdo quando
problematizou ainda mais a questao do paradoxo ligado a existéncia dos direitos de
propriedade sob o imaterial e personalidade por detras deste. Por um lado, para ele,
revela-se primordial o reconhecimento e a protecdo das manifestacbes de vontade e
da personalidade, aspectos que figuram como pressupostos basilares da existéncia
de um ser livre. Por outro lado, o descontrole dos avancos espaciais e temporais de
direitos dessa natureza pode colocar o Estado a servigo da sociedade civil de modo
que a vida ética das comunidades se destr6i (DRAHOS, 1996, p. 82).

Embora reconheca que Hegel ndo imponha grandes ressalvas a alienacédo do
gue torna a ser reconhecido como objeto produto da personalidade, os sistemas
sociais criados para tanto necessitariam de graus de permissividade suficientes para
evitar a ocorréncia do que se descreveu no paragrafo anterior.

Em resumo, Drahos (1996, p. 89) conclui que, apesar de Hegel ndo aprofundar
em seus escritos a importancia da analise correlacionada da propriedade e dos
comuns, considera crucial a existéncia de estruturas limitadoras do crescimento
constante destes direitos para fins de preservar as comunidades evitando sua
fragmentacado, separacdo e perda de identidade, aspecto que dialoga diretamente
com o tema das formalidades (DRAHOS, 1996, p. 90).

William Fischer (2001, p. 19), a seu turno, vé na teoria personalissima um forte
viés instrumentalista que busca dar suporte aos direitos de propriedade, os quais
nascem para satisfazer necessidades fundamentais do ser humano. A producdo
intelectual, estritamente, direitos desta categoria sao relevantes para proteger e
promover, por exemplo, a liberdade, a privacidade e a identidade.

Na visédo do pesquisador (FISCHER, 2001, p. 20), todavia, o grande nimero de
discordancias existentes entre os partidarios desta linha filoséfica impede sua plena
interpretacdo e aplicabilidade de forma isolada de outros substratos teéricos. Assim,

far-se-ia necessaria, em suas palavras, ou uma visao melhor articulada das nuances

86 O que permitiria concluir que os individuos podem abrir mao do retorno econémico gerado a partir
da manifestacdo de sua personalidade.
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da visdo de natureza humana (por meio de uma abordagem franca de questdes como
a importancia da criatividade para a alma), ou uma concepcéo de personalidade ligada
mais firmemente a uma cultura e tempo especificos (FISCHER, 2001, p. 21)&.

Com o enfoque direcionado para o pensamento kantiano, por fim, Robert
Merges (2011, p. 69) em seu trabalho Justificando a Propriedade Intelectual ou
Justifying Intellectual Property, considera que, apesar de Kant ndo oferecer
detalhamentos sobre como equilibrar os atos de apropriagdo e os interesses de
terceiros, esta vertente deontolégica de pensamento com a qual dito filésofo se vincula
contribui sensivelmente para a evolucéo tedrica da Propriedade Intelectual.

Destarte, para Merges (2011, p. 74), Kant demonstra compatibilidade com o
pensamento lockeano quando realiza suas imersdes praticas sobre o tamanho e os
limites da legitimidade da propriedade. Para ele, no fim das contas, uma juncéo teérica
levando em conta estas duas linhas de pensamento forma uma consistente descri¢cao

dos fundamentos normativos dos direitos de Propriedade Intelectual.

2.3.6 As teorias democraticas

Cunha-se como democrética a ultima linha de pensamento filosofico a ser
escrutinada neste estudo. Diversos nomes séo vinculados a esse conjunto teérico
vasto e, nas palavras de Fischer (2001, p. 4), eclético em termos de suporte
bibliografico. Para este autor, por exemplo, a expressao adequada para tal viés de
abordagem seria cunha-lo de teoria do planejamento social (FISCHER, 2001, p. 22).
N&o sendo o objetivo compreender e avaliar eventuais variacdes terminolégicas, cabe
aqui abordar o que une e no que inova tal conjunto teorico, principalmente no debate
gue sucedera acerca das formalidades no Direito de Autor.

A abordagem em questéo, conforme Fischer (2001), pode ser visualizada como

semelhante ao utilitarismo em sua orientacao teleoldgica, mas divergente em suas

87 Em complemento a tais ponderacoes, Fischer (2001, p. 22) aponta para o problema do fetichismo
outrora abordado por Margaret Radin, como um trago influente, porém nem sempre condizente com o
gue se considera um critério real para debater algumas das perguntas mais relevantes que envolvem
a Propriedade Intelectual. Inclusive, o trabalho de Radin é considerado de grande relevancia na
atualizacao e permanéncia das discussdes baseadas na interacdo da teoria personalissima com a
propriedade. A sua devida exploracao, contudo, da mesma forma como o é com outros trabalhos, ndo
€ aiintencao desta pesquisa, pelo fato de ndo se almejar a exaustéo de todas as variaveis interpretativas
possiveis.
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visdes sobre o desejo de uma sociedade mais rica e positivamente complexa se
comparada com as concepcoes de bem estar social empregadas pelos utilitaristas.

Além deste, Paul Goldstein (1970) em Copyright e a Primeira Emenda ou
Copyright and the First Amendment, aborda os direitos de autor a partir de uma
investigacdo acerca da necessidade de impor limites a sua exploracdo econdémica
levando em consideracdo o0s reflexos sociais experimentados. Apresenta,
principalmente, uma preocupacao peculiar no que toca o potencial que o exercicio de
direitos dessa estirpe possui de mitigar desmedidamente a liberdade de expresséo e
a liberdade de imprensa (GOLDSTEIN, 1970, p. 991).

Neste sentido, explorou a tensdo social continua gerada pelos monopdlios
legais e empresariais existentes e, dentre outros fatores concluiu, ancorado na
primeira emenda da Constituicdo Americana, que parte das infragdes aos direitos de
autor deve ser tolerada e por vezes até encorajada (GOLDSTEIN, 1970, p. 1035).
Noutras palavras, considerou que o raciocinio juridico deveria mudar de uma
presuncao de ilegalidade para o inverso, através do avanco de teorias como a do fair
use e do misuse, bem como de uma maior delimitacdo dos conceitos de ideia e
expressao, para que tdo somente a segunda receba amparo legal, e para que um
terreno de maior neutralidade e liberdade criativa se consolide.

Neil Netanel (1996), em Copyright e a Sociedade Civil Democrética ou
Copyright and a Democratic Civil Society, buscou igualmente evidenciar o grau de
relevancia que os direitos de autor possuem na construcdo de uma sociedade civil
democratica, a qual apenas por meio da viabilizacdo de uma permissibilidade cada
vez maior da expressao por cada par e ente da sociedade poderia reforcar principios
como a igualdade e o pluralismo.

Para Netanel (1996, p. 386):

O paradigma democrético enfatiza, em contraste, que os copyrights
sdo, como muitas instituicbes da sociedade civil, no, mas n&o do
mercado. Seu escopo deve ser amplo o suficiente para garantir a
independéncia e vitalidade da esfera comunicativa da sociedade civil,
mas néo tdo amplo que sufoque a diversidade expressiva. Embora o
paradigma democratico possa incorporar insights neoclassicistas
sobre como os direitos autorais operam no mercado, deve deixar claro
gue o objetivo primordial dos copyrights ndo é a eficiéncia alocativa,
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mas a participacdo dos cidaddos no autogoverno democratico.
[traducdo nossa]®®

Seu estudo partiu de uma critica dos extremos, por rechacar tanto a presenca
do Direito de Autor na era digital como um mecanismo de fiscalizacdo permanente e
intolerante de préaticas, bem como desconsiderar a linha abolicionista que pensa o
ambiente em rede como um paraiso dos hackers e usuérios sob uma lbgica
amplamente libertaria (NETANEL, 1996, p. 387).

Assim, para Netanel, (1996) apenas se aperfeicoard o reflexo social das regras
ligadas as producdes artisticas e literarias partindo-se de uma diminuigéo consideravel
dos prazos de protecao — o que resultaria, em suas palavras, num aumento crescente
das obras em dominio publico —, de uma reducéo do poder de controle sobre obras
derivadas reiteradamente realizado pelos autores e mais ainda, pelos intermediérios,
assim como de um aprimoramento da utilizacdo de licencas compulsérias para
equilibrar os direitos de quem cria e de quem acessa (NETANEL, 1996, p. 381).

Além deste, cabe perpassar pelas construcdes efetuadas pelo ja citado Willian
Fischer em Reconstruindo a Doutrina do Fair Use ou Reconstructing The Fair Use
Doctrine (1988) e em Propriedade e Contrato na Internet ou Property And Contract On
The Internet (1998), quando, em linhas gerais, reforgou a necessidade da elevagéo
da liberdade como condicdo geral de funcionamento da atividade produtiva - o que
impde uma reducdo do tamanho da lei e uma maior autonomia na relacdo entre
criadores e usudarios - para que, utilizando-se das crescentes ferramentas
tecnologicas, possam estabelecer uma maior fluidez e permissividade sem que isso
gere lesdo a eventual detentor de direitos.

Nesta linha, valeu-se do discurso de Netanel quando exp6s a importancia de
licencas compulsdrias que delimitem, a priori, os limites da atuacdo do proprietario,
bem como reforgou a necessidade de uso expansivo do fair use como ferramenta de
mudanca do paradigma atual de ilegalidade presumida (FISCHER, 1988, p 16).

Conforme resumiu o proprio autor, busca ele construir através de mudancas

estruturais na lei, uma cultura intelectual atrativa, na qual prevalegam os multiplos

88 QOriginal: “The democratic paradigm emphasizes, in contrast, that copyright is, like many institutions
of civil society, in, but not of, the market. Its scope must be broad enough to assure the independence
and vitality of civil society's communicative sphere, but not so broad as to smother expressive diversity.
While the democratic paradigm may incorporate neoclassicist insights about how copyright operates in
the market, it makes clear that copyright's paramount objective is not allocative efficiency, but citizen
participation in democratic self-rule.”.
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interesses dos cidaddos ndo apenas como criadores, mas também como
consumidores e pessoas em busca de espacos para se expressar livremente, para se
autodeterminar e para participar ativamente na construcao da sociedade através do
acesso facilitado a informacg0es, ideias, obras de arte e etc (FISCHER, 1998, p. 54).

Esta teoria, portanto, se apresenta ao debate como uma tentativa de contrapor
interesses e argumentos em prol de um equilibrio mais condizente com os desafios
apresentados na virada dos séculos (SASS, 2016, p. 137).

Cumpre mencionar, novamente, a existéncia de outros pesquisadores
advogando nesta linha, 0os quais ndo serdo explorados para que néo se fuja das
intencdes basilares projetadas no presente capitulo, restando exauridas os objetivos

apresentativos deste e dos topicos anteriores.

2.3.7 As teorias ndo econdmicas e seu dialogo com as formalidades

Perpassadas as principais teorias ndo econémicas/deontoldgicas que buscam
justificar ou criticar a Propriedade Intelectual e, por conseguinte, o Direito de Autor, a
pergunta que se apresenta € a seguinte: no que cada uma delas contribuiria ou teria
de fato contribuido para que se decidisse por desobrigar os interessados a cumprirem
formalidades como as de registro, notificacédo, renovacao, deposito?

Antes de mais nada, releva destacar que ndo ha em nenhum dos suportes
tedricos quaisquer remissdes diretas acerca da impossibilidade de se instaurar
requisitos legais especificos para o exercicio dos direitos em analise. Nenhuma delas,
noutras palavras, aborda expressamente algo que ndo deva ser realizado pelo
legislador, havendo apenas prescrigdes ligadas a um raciocinio comissivo do mesmo
no sentido de que garantias plenas deveriam ser viabilizadas através do direito
positivo.

O paradigma do direito natural encontrado na teoria do trabalho de Locke
(1690) sentencia, no que se refere a propriedade, que a pessoa que trabalha sob o
comum tem direito a ser proprietario do seu fruto. A incondicionalidade para a
existéncia de prerrogativas deste feitio ndo € abordada por Locke em nenhuma de
suas passagens.

O que o filésofo explicita, ao contrario, € que a saida do estado de natureza é

condicdo necessaria para a garantia da autopreservacédo (LOCKE, 1690, p. 47). Tal
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transicao se da, para ele, com a passagem para a sociedade civil, na qual se constitui
um governo representativo das vontades do povo que serve de garante do agir livre
de todos por meio das diretrizes e limitagcdes necessérias estabelecidas em lei.

A clausula Lockeana ratifica de forma bastante evidente tal aspecto. Evitar o
nao desperdicio, poder-se-ia concluir, exigiria diretrizes menos inexatas do que a
simples fixacdo de um preceito geral de que cada um pode explorar o comum da
maneira que lhe convier desde que ndo esgote ou mitigue a exploracado daquele por
outrem (LOCKE, 1690, p. 13).

Nesta l6gica de prevalecimento do interesse publico sobre o privado, a abertura
das ideias que edificam a teoria do trabalho presente em Locke impede, sem embargo,
que se considere de forma definitiva que a politica condizente com seu pensamento
seja esta ou aquela. A nogcdo de propriedade como direito natural ndo indica,
absolutamente, que as politicas instituidas nesta seara devam assegurar o exercicio
de direitos de forma plena e ilimitada que independa do agir, em quaisquer graus, de
seu detentor (VAN GOMPEL, 2011).

Sobre isso, Van Gompel (2011, p. 261-262):

A teoria lockeana da propriedade do trabalho, que estabelece as
bases para a ideia de copyright como um "direito de propriedade
autoral natural”, pode explicar por que o copyright pertence ao autor
como criador, mas ndo apoia a ideia de que o copyright é absoluto e
incondicional. Na verdade, se esta teoria for interpretada no contexto
completo do Segundo Tratado de Locke, entdo fica claro que o
conceito lockeano de propriedade pelo trabalho ndo impede que a
propriedade seja sujeita a formalidades. Se houver um interesse
publico legitimo para fazé-lo, os direitos naturais de propriedade
sempre podem ser limitados pela lei. [traducdo nossa]®®

Isto se justifica pois, sob os ditames de um Estado de Direito, para que um
preceito tenha efeito normativo, ou para que uma regra juridica produza efeitos, ela
necessita ser regulamentada, bem como ser conhecida de todos os cidadaos (VAN
GOMPEL, 2011, p. 262). No ambito dos direitos sob monopdlios lato sensu, a

Convencéo Europeia dos Direitos do Homem estabelece no Art. 1° de seu Protocolo

89 Original: “The Lockean labour theory of property, which lays the groundwork for the idea of copyright
as a ‘natural authorial property right’, may explain why copyright vests in the author as creator, but it
does not support the idea that copyright is absolute and unconditional. In fact, if this theory is interpreted
in the full context of Locke’s Second Treatise, then it becomes clear that the Lockean concept of property
by labour does not prevent property from being subject to formalities. If there is a legitimate public
interest for doing so, natural property rights can always be limited by the law.”.
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Adicional que, mesmo que todos tenham o direito ao respeito dos seus bens e
ninguém possa ser privado do que é sua propriedade, os Estados possuem a
prerrogativa de pér em vigor as leis que julgarem necessdrias para a regulamentacao
do uso destes bens, de acordo com o interesse geral (CEDH, 1952).

Em complemento, vale destacar que a partir da clausula lockeana, a propria
interacdo do direito de propriedade exsurgido do trabalho, com outros como a
liberdade e a autonomia dos demais individuos, justifica cabalmente limitacbes e
delimitacdes de todo o tipo. Neste sentido, pode-se estabelecer um paralelo entre
prerrogativas individuais desta natureza e a sua repercussao com base no paradigma
da funcéo social da Propriedade Intelectual.

Pedro Mizukami (2007, p. 426), por exemplo, analisando esta tematica baseado

na doutrina e na ordem constitucional brasileira, afirma que:

A ideia de funcdo social da propriedade expressa na Constituicdo
definitivamente ndo é a de que “a propriedade tem a fungao de
sustentar o status quo”; ha uma série de objetivos referentes aos
propésitos de um estado social e democratico de direito que conduzem
a fixagdo de um determinado regime ao direito de propriedade, de
modo a atender a sua fungao social.

[...]

Pode-se compreender a fungdo social da propriedade tanto como a
configuracdo estrutural do direito de propriedade, quanto como uma
fonte de limitagBes. Uma ideia ndo exclui a outra: € a partir da fixacédo
de limites que se tem ideia das dimensdes de um dado objeto (como
0 contorno de um desenho).

Tendo em vista que a vasta gama de criacdes protegidas pela Propriedade
Intelectual s&o um tipo de propriedade que se materializa como um produto social que
possui uma fungdo social, haveria espaco suficiente, baseando-se no interesse
publico, para se delimitar, definir ou demarcar esses direitos (VAN GOMPEL, 2011, p.
217).

No que se refere aos pilares da teoria da personalidade, apesar de
fundamentarem, conforme exposto, a necessidade de protecdo das producdes
intelectuais na sua intima e inseparavel ligagdo com o sujeito criador — o que conferiria
a tal, dentre outras prerrogativas, o status de um direito fundamental ligado a
autonomia, a liberdade de expressao e a privacidade, por exemplo — em momento

algum evidencia de maneira irrefutavel a sua ndo compatibilidade com a positivacao
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de normas limitantes, minimamente organizacionais e/ou, inclusive, em situacfes
especificas, condicionantes (VAN GOMPEL, 2011).

Encontra-se em Hegel (1820, p. 250), a seguinte ponderacao:

Quando o direito é colocado como o que € em si, é lei. Possuo algo ou
detenho uma propriedade que assumi como algo sem dono; agora
essa propriedade também deve ser reconhecida e colocada como
minha. E por isso que existem formalidades na sociedade com relacio
a propriedade: pedras limitrofes sdo erguidas como simbolos para que
outros possam reconhece-la, e livros hipotecarios e registros de
propriedades sédo compilados. A maior parte da propriedade na
sociedade civil é baseada em contratos, cujas formalidades séo fixas
e determinadas. Pode-se muito bem ver essas formalidades com
antipatia e acreditar que elas existem apenas para trazer dinheiro para
as autoridades [Obrigkeit]; podem até ser considerados ofensivas e
como um sinal de desconfianca, através do argumento de que
invalidam o ditado de que a palavra de um homem € seu vinculo; mas
0 aspecto essencial de tais formas € que o que direito em si também
deve ser posto como tal. Minha vontade é uma vontade racional; tem
validade, e essa validade deve ser reconhecida pelos outros. Aqui esta
0 ponto em que minha subjetividade e a dos outros devem ser
deixadas de lado, e a vontade deve atingir uma segurancga,
estabilidade e objetividade que apenas elas podem dar. [traducéo
nossa]®

As perspectivas concebidas por Kant e Fitche, conforme se abordou no
subtépico 2.3.5, serviram para identificar a existéncia de um conjunto complexo de
direitos vinculados a atividade criativa (mais precisamente, naquele contexto, a
producdao literaria); raciocinios estes que se ocuparam em separar a obra enquanto
produto comercializavel e a mesma em sua parcela intangivel, intrinseca e agarrada
a personalidade do criador.

Cada um a sua maneira, ambos foram categéricos ao expor que a

inalienabilidade se encontra na forma com que a expressdo se da, por tudo o que

9 Qriginal: “When right is posited as what it is in itself, it is law. | possess something or own a property
which | took over as ownerless; this property must now also be recognized and posited as mine. This is
why there are formalities in society with reference to property: boundary stones are erected as symbols
for others to recognize, and mortgage books and property registers are compiled. Most property in civil
society is based on contract, whose fonnalities are fixed and determinate. One may well view such
fonnalities with antipathy and believe that they exist only in order to bring in money for the authorities
[ObrigkeitJ; they may even be regarded as offensive and as a sign of mistrust, on the grounds that they
invalidate the saying that a man's word is his bond; but the essential aspect of such fonns is that what
is right in itself should also be posited as right. My will is a rational will; it has validity, and this validity
should be recognized by others. Here is the point at which my subjectivity and that of others must be
put aside, and the will must attain a security, stability, and objectivity which fonn alone can give it.”.
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representa (conjunto de caracteristicas pessoais do individuo criador postas na
construcdo da obra) e pela impossibilidade de apropriar-se sem criar algo proprio e
portanto, diverso; ou se estar exclusivamente explorando indevidamente direito alheio.

E destas significativas contribuicdes que exsurgem, ao fim e ao cabo, as
principais objecfes acerca da existéncia de formalidades no Direito de Autor, sendo
gue uma leitura aprofundada das suas bases possibilita se chegar a conclusées mais
robustas e menos imediatas relacionadas ao tema (VAN GOMPEL. 2011, p. 240).

Os préprios autores citados acima reconhecem que ha camadas diferentes da
producao intelectual, a qual termina ou podera terminar na construcdo de um objeto
comercializavel, ou seja, um ativo ou produto acabado. O uso destes por terceiro
apenas seria flagrantemente ilicito quando se procedesse a comercializacdo nao
autorizada de copias do exato discurso de outrem contido naquela obra. Deste modo,
limitacbes a esfera comercial, ou as prerrogativas patrimoniais decorrentes da
criatividade, ndo aparentam se encontrar abarcadas ou se confundir com a
necessidade de se proteger, independentemente de qualquer coisa, a personalidade
do sujeito criador.

Se assim o fosse, ter-se-ia de concluir que tudo o que se encontra abarcado
pelo género Propriedade Intelectual ndo poderia sofrer qualquer limitacdo legal,
inclusive no que toca aos prazos de protecdo®, pois ndo se pode afirmar
categoricamente que a intima relacdo entre sujeito criador e objeto criado existe
apenas nas producdes artisticas e literarias (VAN GOMPEL. 2011, p. 244)%,

Em que pese a evolucao tedrica dos direitos de personalidade, principalmente
a partir da segunda metade do século XIX na Alemanha e na Franca, tenha apontado
para os direitos de autor como algo uno e indissociavel do titular desde a concepc¢éao
da obra; prerrogativa inerente, portanto, a direito fundamentais ligados a propria
personalidade, a maior parte das leis reconhecem duas facetas diversas com
repercussao igualmente distinta (VAN GOMPEL. 2011, p. 237).

91 Alias, vale ressaltar que os prazos de prote¢do sdo um exemplo relevante que atenua sobremaneira
aideia de que a protegdo dada pelo Direito de Autor possui como sustentaculo a vinculagao inafastavel
e impossivel de sofrer limitacédo pela lei entre autor e obra. Se assim o fosse, ou 0 prazo de protecao
deveria ser estipulado até a morte do(s) criador(es), ou deveria ser perpétuo, pois seus herdeiros sao
também uma extenséo de seu eu e merecem ad eternum, explorar de forma exclusiva seu legado.

92 Vide, por exemplo, o litigio envolvendo Edwin Armstrong e a RCA (Radio Corporation of America), e
amaneira como o0 engenheiro citado tratava suas invenc¢des (principalmente o processo de transmissao
de sinais de radio por frequéncia modulada (radio FM)).
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Se porventura, mesmo assim, o ponto de partida fosse a unicidade do
fundamento dos direitos em questdo, a sua existéncia independeria de qualquer
disposicédo positiva (obrigagdo de fazer). O exercicio de cada qual das faculdades
existentes, nada obstante, poderia sofrer limitacbes a partir da exigéncia de
determinadas condutas pelo titular, tal qual ocorre com outros direitos da mesma
categoria.

Sobre isso, cita-se novamente Van Gompel (2011, p. 238):

Semelhante ao direito natural de propriedade, os principios gerais do
estado de direito ditam que os direitos fundamentais relacionados a
personalidade, mesmo que se originem do direito natural, devem ser
adequadamente definidos pelo direito positivo para terem efeito
normativo. Esses direitos foram codificados, primeiro, nas
constituicées nacionais e, posteriormente, em meados do século XX,
nas convengdes internacionais sobre direitos humanos, como a Carta
Internacional de Direitos Humanos, ou seja, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH) mais o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e seus dois Protocolos
Opcionais, e a Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH).
[traducdo nossa]®

Além da positivacédo de direitos fundamentais, a regulacdo do seu exercicio
se consolidou globalmente como um pressuposto basilar de funcionamento de
Estados democraticos de Direito. Destarte, o direito ao nome, o direito ao casamento,
o direito ao voto e o direito de locomocéao (liberdade de ir e vir), por exemplo, a despeito
de ostentarem a mais alta posicdo de garantias individuais, sdo normatizados de
maneira a tornar possivel, repita-se, o seu proprio exercicio. O direito ao nome exige
uma estrutura de registro civil que aponte além deste, demais dados do individuo com
o fim de que conquiste sua identidade e possa apontar e provar pormenores
relevantes como a sua nacionalidade.

O direito ao casamento opera de forma analoga. Embora tal unido esteja

disponivel a todas e todos, pressupfe, para assim ser chamado, o cumprimento de

9 Original: “Similar to natural property rights, the general principles of the rule of law dictate that
personality-related fundamental rights, even if they originate from natural law, should be properly defined
by positive law to have normative effect.1525 These rights have been codified, first, in national
constitutions and, later, in the mid-twentieth century, in international conventions on human rights, such
as the International Bill of Human Rights, i.e., the Universal Declaration of Human Rights (UDHR) plus
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR) and the International
Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) and its two Optional Protocols,1526 and the European
Convention on Human Rights (ECHR).”.
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requisitos registrais na vasta maioria dos paises (VAN GOMPEL. 2011, p. 241). O
direito ao voto, em alguns paises (como o Brasil) exige a emissdo de documentacao
especifica, bem como de atualizacdo desta de tempos em tempos. No caso do direito
de livre locomocao, requisitos documentais, como o passaporte e 0s vistos para viajar,
limitam sobremaneira o seu exercicio regular.

Em nenhum destes direitos ha, vale sublinhar, alternativa ao regime posto. A
omissao no que toca ao cumprimento dos requisitos impede o individuo de exerce-
los, mesmo que derivem de sua personalidade em si ou de sua participacdo na
sociedade. Isto se justifica, pura e simplesmente, diante do interesse publico inerente
a direitos que podem ser exercidos por todos os individuos ao mesmo tempo; do que
decorre a necessidade de sistematiza-los.

Postas estas premissas reafirma-se que as ideias extraidas da teoria
personalissima, definitivamente, ndo impede, por si sé, a existéncia de formalidades
no Direito de Autor, inclusive se considerados enquanto direitos fundamentais ligados
a personalidade. Neste caso, apenas problematizam a existéncia de formalidades
constitutivas, por conta do ja exposto até aqui.

Por fim, no tocante aos aportes presentes nas teorias democraticas, quando
estas abordam de forma enfocada o tema das formalidades, o fazem favoravelmente
a sua existéncia; sendo que isto sera explorado, com mais detalhes, na parte final
deste estudo (FISCHER, 2004).

Cumpre destacar, sem embargo, que suas diretrizes trabalham no sentido da
necessidade de uma reforma legal que proporcione uma melhora concreta em termos
de circulacéo livre do conteddo e de uma cultura mais permissiva e inclusiva, o que
dialoga pelo menos a primeira vista, com o que se busca atingir quando se fomenta o
debate acerca das formalidades no ramo do Direito em analise (FISCHER, 2004).

Deste modo, abordadas pontualmente as sinuosidades das teorias filoséficas
gue buscam justificar a Propriedade Intelectual, com um direcionamento proprio as
gue dialogam concretamente com o Direito de Autor, e aproximando cada uma delas
do tema formalidades, restou possivel conceber que o terreno € menos definitivo e
consideravelmente mais melindroso do que aparenta, o que evidencia que a tomada
deciséo acerca das politicas adotadas historicamente no Direito de Autor ndo envolve
de forma imediata, nem de perto, perspectivas teodricas unas ou motivacdes

singulares.
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3 DIREITO DE AUTOR NA SOCIEDADE INFORMACIONAL E O (SUPOSTO)
ABANDONO DAS FORMALIDADES

Caberda, daqui para frente, sedimentar os pilares tedricos estruturantes do
Direito de Autor para, em seguida, tratar das escolhas efetuadas pelos legisladores a
partir de uma clara mudanca de enfoque e, consequentemente, de abordagem que se
deu, por exemplo, através dos aumentos frequentes dos prazos e do escopo de
protecdo com o fim de trazer completude e rigidez aos sistemas de protecéo.

A plena consolidacao dos sistemas incondicionados se deu ao mesmo tempo
em que um conjunto, ja exaustivamente explorado por outros pesquisadores - porém
deveras relevante - de inovacdes no que se refere aos modos e instrumentos de
propagacéo de obras aflorou da transi¢cao para o igualmente ja consolidado momento
histérico cunhado de sociedade informacional.

Por isso, a sua exploracdo servira de base para identificar que uma série de
condicdes para o exercicio de direitos se assentou através, principalmente, da criacdo
de travas e requisitos tecnologicos na vasta maioria dos setores do mercado cultural,

0 que complementa a problematica proposta.

3.1 O DIREITO DE AUTOR E A SOCIEDADE INFORMACIONAL

Neste tdpico, buscar-se-a, propriamente, atualizar as discussdes teodricas e
propositivas relacionadas ao Direito de Autor nas ultimas décadas, com o fim de
demonstrar caminhos de convergéncia, algumas vozes que se pbde em flagrante
dissonancia para com o status quo, e a problematica relacionada ao natural e
amplamente discutido atraso que o Direito como um todo demonstra quando necessita

firmar posi¢éo acerca de novas conjecturas.

3.1.1 Evolucao e consolidagéo do droit d’auteur e do copyright na transigcéo

entre os séculos

No topico 2.2, navegou-se pelo percurso historico complexo que moldou o

Direito de Autor, o qual, de acordo com o0 exposto, ficou marcado por um gradual
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abandono das formalidades. O século XX foi o periodo em que os aprofundamentos
tedricos ocorreram de maneira mais densa do que outrora, percebendo-se o
atingimento de um certo grau de maturidade do referido ramo.

Neste periodo, consolidaram-se 0s suportes conceituais e as raizes das duas
grandes escolas de abordagem, quais sejam, a do Droit d’Auteur, vinculado a tradicéo
romano-germanica e a do Copyright, vinculada a tradicdo anglo-saxénica.

Embora a abordagem do que diferencia as mesmas ganhe ares de mesmice
no contexto académico, tal ganha relevancia por interferir cabalmente nas discussbes
envolvendo as formalidades. Isto porqué, no Droit d’Auteur, do qual fazem parte
paises como a Franca, a Alemanha, a Holanda e o proprio Brasil, a influéncia tedrica
que embasou a construcdo dos sistemas juridicos partiu da nogdo de um elo
indiscutivel entre autor e obra, colocando os direitos morais daquele como um pilar
nos regramentos que foram, de tempos em tempos, criados (HAMMES, 2002, p. 19).

Neste sentido, o0 citado contexto romano-germanico encontra-se
consideravelmente mais aproximado das nog¢6es fundantes extraidas das teorias do
trabalho e personalissima, descritas nos subtépicos 2.3.4 e 2.3.5 e empregadas para
justificar a necessidade de abandono das ditas formalidades.

Por outro lado, nos paises que adotam o regime do copyright, como os
Estados Unidos da América®®, o Canada®, a Inglaterra e Austrdlia, tal elo ndo figura,
nem de perto, como um elemento substancial das leis que versam sobre a matéria,
sendo que estas se apresentam programatica e historicamente mais vinculadas ao
pensamento utilitarista e as teorias econdmicas nele inspiradas (as quais foram
abordadas nos topicos 2.3.1, 2.3.2).

Nestas nacOes, houve resisténcia no curso do tempo, em reconhecer
legalmente os direitos morais do autor. Nos Estados Unidos, exemplo comumente
abordado, o seu reconhecimento daqueles se da ou por meio de contrato entabulado
entre as partes, ou por leis promulgadas pelos estados membros da federacao, ou
até, pela incidéncia de outras regras que versam sobre concorréncia desleal,
privacidade e difamacao (MOLINA; PEIS, 2001, p. 113).

As excecdes a este contexto encontram-se no Visual Artists Rights Act, que

enumera direitos como o de paternidade e o de integridade. Os demais paises acima

94 Com excecdo do Estado da Louisiana.
95 Com excecdo da Provincia de Quebec.
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citados, buscando conformidade com a legislacdo internacional, passaram a
reconhecer os direitos morais nas leis criadas nas Ultimas duas décadas do século
XX, em que pese com 0 mesmo prazo de duracao dos direitos patrimoniais, além de
previsdes prevendo de maneira expressa a possibilidade de renuncia, pelo autor, de
tais direitos (MOLINA; PEIS, 2001, p. 113).

Advieram de tais paises, do mesmo modo, 0s principais espacgos de
resisténcia a eliminacao das formalidades exatamente pela ja exposta compreensao
do copyright como um incentivo governamental voltado a atender o interesse publico,
o qual se consolidou, estritamente, como um direito de propriedade (MOLINA; PEIS,
2001, p. 114).

Tais resolucdes nos inserem no terreno da histéria recente das discussées
que sobrevieram acerca da justificacdo do conteudo do Direito de Autor, havendo,
conforme pontua Costa Netto (2019), quem o defenda como um literal direito de
propriedade, e quem o considere de natureza sui generis. Estas discussfes nao se
afastam por completo da classica abordagem exposta no topico 2.3, pois trabalham
com as mesmas bases analiticas e suportes conceituais, tais como o proprio direito
de propriedade, o direito natural e o direito personalissimo, em que pese sua andlise
tenha buscado identificar a natureza do direito de autor, e ndo exatamente justificar a
sua existéncia.

Baseando-se nos importantes juristas Henry Jessen e Pierre Recht, destaca
Costa Netto (2019, p. 133) que dentro do circulo de teorias que se oferecem a justificar
o conteudo ou a roupagem dos direitos em questao (como a teoria da propriedade, a
teoria da personalidade, a teoria dos bens juridicos imateriais e a teoria dos direitos
sobre bens intelectuais), sobressaem-se duas que abarcam, cada uma a sua maneira,
0 conjunto das demais; sao elas a teoria dualista e a teoria monista.

Na primeira, ha coexisténcia entre dois direitos de natureza diversa, que
exsurgem, porém, da realizagcéo da obra intelectual como uma unidade. S&o eles os
direitos morais, ligados a personalidade do autor na sua manifestacdo materializada
(obra), e os direitos patrimoniais, ligados a exploracdo econémica do que fora criado
e que passa a ser ofertado, em cada nicho, como produto/mercadoria (COSTA
NETTO, 2019, p. 134).

Na segunda, ndo ha reconhecimento de direitos de natureza diversa

exsurgidos do mesmo objeto. Nesta, o Direito de Autor é interpretado como um direito
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uno que, embora possua uma esfera pessoal (moral) e outra patrimonial, ndo
apresenta compartimentacdo pelo fato de haver repercussao inarredavel e matua
entre ambas® (COSTA NETTO, 2019, p. 138).

Todas estas aquecidas discussbes de cunho tedrico sdo relevantes
exatamente por repercutirem na producdo das leis em cada qual das nacgbes, que
acabam tomando partido na medida que decidem por guardar prerrogativas e efeitos
diversos para os direitos patrimoniais e para os direitos morais (como ocorre no Brasil,
na Franga, na Espanha e em Portugal, por exemplo), ou trata-los de maneira unificada
(como ocorre em paises como a Alemanha, a Argentina, a Holanda e a Austria, por
exemplo).

Consequentemente, tais diferencas de approach interferem, de maneira
cabal, na construgcdo de um sistema internacional unificado e plenamente
convergente. Outrossim, limitam o aprofundamento de perspectivas propositivas
revisionistas que invadem as diversificadas maneiras de se interpretar o Direito de
Autor em temas como a prépria reinsercao de formalidades (VAN GOMPEL, 2011, p.
8).

A Convencao de Berna e suas alteragdes se apresentam como uma tentativa
de aproximar os dois grandes sistemas juridicos citados, principalmente a partir da
Revisdo de Roma de 1928, que fixou pela primeira vez a necessidade de
reconhecimento das duas facetas de direitos exploradas acima, com a insercédo dos
direitos de paternidade e de integridade em seu Art. 6bis (BOGSCH, 1978, p. 41).

A partir disto, as discussdes que se seguiram giraram em torno do prazo de
protecdo destes direitos, adotando-se na Revisdo de Paris de 1971, apds diversos
pleitos de paises de origem anglo-saxa, o entendimento de que poderiam perdurar
para aléem da morte do autor, pelo menos até que expirasse o prazo dos direitos
patrimoniais, permitindo aos paises que discordassem de uma protecao para além da
vida daquele, a fixacdo de regra alternativa em sua lei interna (MOLINA; PEIS, 2001,
p. 111).

Em meados do mesmo século, mais precisamente em 1952, surge a

Convencéo Universal, em muito impulsionada pelos paises anglo-saxdnicos, para fins

% A maior parte dos pesquisadores defendem a prevaléncia da teoria dualista, embora haja
reconhecidos trabalhos que sustentam a teoria monista para analisar a referida natureza juridica do
ramo em questao.
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de oferecer um regime menos rigido do que aquele de Berna, em que pese sem éxito
devido a franca adesdo a esta, mormente na segunda metade do século XX (VAN
GOMPEL, 2011, p. 133).

A despeito de o TRIPS, em 1994, ter deixado de fora, apés muita presséo dos
Estados Unidos da América, o tema da protecdo aos direitos morais de autor, a
década de 1990 se encerrou com a plena adeséo, por meio do WIPO Copyright Treaty
e do WIPO Performances and Phonograms Treaty, a regra da protecao internacional
dos direitos morais®’.

Completa este conjunto de tratados internacionais versando sobre o Direito
de Autor, o mais recente Tratado de Beijing sobre Interpretacdes e Execucbes
Audiovisuais de 2012, o qual também prevé a protecdo aos direitos morais e acaba
por forcar os paises afastados do reconhecimento originario deste direito, a assim
procederem sob pena de estarem em descompasso com o entendimento internacional
ligado a matéria.

Isto posto, denota-se que na transicdo do século XX para o século XXI, a
distancia entre os regimes do Copyright e do Droit D’Auteur diminuiu sobremaneira.
N&o obstante, os paises de origem anglo-saxbnica prosseguem, em certo grau,
dissonantes no que se refere ao todo que compde o ramo do Direito em discusséo
(MOLINA; PEIS, 2001, p. 115).

Esta evolugdo, ao mesmo tempo em que facilita a discusséo de temas numa
perspectiva internacionalizante, como o proposto para esta pesquisa, ainda gera
resisténcias baseadas exatamente nos tracos que se mantém discrepantes como é,
de fato, o caso da posicao dos direitos morais na lei interna de cada pais.

Deste panorama decorrem afirmacdes frequentes de ordem generalista no
sentido de que tanto a existéncia de dois sistemas diferentes, quanto a existéncia de

um tratamento diferente no que se refere ao conteddo do Direito, inclusive em paises

97 Embora o0 WIPO Copyright Treaty ndo tenha tratado do tema de maneira direta, estabeleceu em seus
Arts. 11 e 12, subsequentemente, a obrigacdo dos paises signatarios de fornecer protegéo legal e
recursos juridicos eficazes contra o descumprimento de medidas tecnoldgicas destinadas a proteger
obras em formatos digitais, além da necessidade de preverem protecdo destas contra a remogao ou
alteracdo ndo autorizada de informacdes envolvendo os titulares de direitos nelas expostos e a
distribuicdo ou comunicac&o de obras em que essas informac¢des tenham sido removidas ou alteradas
sem autorizacéo. O WIPO Performances and Phonograms Treaty é mais direto quando da abordagem
do tema, prevendo em seu Art. 5° a necessidade de protecao dos direitos morais dos intérpretes (VAN
GOMPEL, 2011, p. 152).
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do mesmo sistema — resultante da jA mencionada existéncia de pelo menos duas
teorias, a monista e a dualista — impediria grandes mudancas de carater internacional.

Tal visdo ndo encontra fundamento tedrico coeso, sendo que isto sera
oportunamente demonstrado através do apontamento de diversas mudancas que
foram discutidas e implementadas, ao mesmo tempo e nas mesmas condicdes, por
paises que falavam linguas diferentes no que toca ao Direito de Autor (VAN GOMPEL,
2011).

Somando-se a isto, a transicdo para a virtualizagdo da producdo e do
consumo de obras protegidas pelo Direito de Autor colocou grande parte dos institutos
juridicos a prova e na parede, datando os cinco ultimos anos do século XX e a primeira
década do século XXI como o periodo em que houve a maior quantidade de infracdes
e a maior queda nos resultados econémicos dos setores culturais.

Vale ressaltar que o periodo descrito € um periodo de genuina transicao,
podendo-se apontar que apenas na segunda década do século XXI, observou-se
relativo aclaramento de como o virtual impactaria na produgéo cultural. Indispensavel,
portanto, trabalhar as dindmicas envolvendo cada qual destes periodos para se
compreender os dilemas presentes e as proposi¢cdes para o futuro da protecédo a
producao artistica e literaria (VALENTE, 2016, p. 12).

3.1.2 A protecgéo autoral em um contexto de transigao

No intervalo entre o citado final do século XX e primeira década do século XXI,
diversos fatores contribuiram para a consolidacédo de defensores de ideais voltados
para uma remodelagem do Direito de Autor baseados em perspectivas diversas,
podendo se eleger trés posicionamentos predominantes: o daqueles que advogam no
sentido de tornar mais rigido o sistema juridico; o dagueles que consideram as normas
vigentes suficientes para enfrentar os correntes e vindouros dilemas, fazendo-se
necessario apenas debates pontuais sobre determinados dispositivos; e o daqueles
gue consideram dito ramo em descompasso com as presentes dinamicas, parcela da
gual exsurgem, inclusive, propostas abolicionistas do ramo em questao.

Esta movimentacdo entusiasmada encontra razdo de ser nos imbréglios

ocasionados pelo mundo fisico somados aos nascedouros e ja consolidados
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problemas advindos do mundo virtual dos quais resulta um grande e historico vetor de
mudancas: o sentimento de um mercado cultural em cheque.

O emprego da expressdo mercado cultural se da propositadamente para fins
de se apontar na direcdo das destacadas estruturas de poder ligadas a exploracao de
obras as quais tem como combustivel, tal qual qualquer outro mercado, a obtencéo
da maior margem de lucro (LESSIG, 2003, p. 39).

O considerado vildo, presente nos dois mundos, passou a ser a pirataria®.

No mundo fisico, que detinha como carro chefe a venda de copias, a evolugéo
tecnoldgica barateou para proximo de zero o custo marginal de reproducéo de obras,
0 que deu ensejo a um mercado clandestino informal bastante vasto, sendo bastante
comum deste periodo o0 uso de espacos publicos como parques, pracas, estacées de
trem e etc. para o comércio das referidas copias piratas.

O alerta foi ligado tdo logo os resultados econémicos historicos dos ultimos
anos do século XX, e dos primeiros do século XXl comecaram a despencar,
principalmente na indUstria musical, embora sem qualquer evidéncia cientifica de que
havia correlacéo entre tal queda e a pirataria®.

A reproducdo ilicita de coOpias restava viabilizada pelos mesmos recursos
tecnolégicos do segundo mundo citado que passou a se estruturar. O computador
pessoal e a popularizagcdo da rede mundial de computadores possibilitou tanto a
insercdo do contetdo de uma midia original em uma midia virgem, quanto a rapida
formacdo de um gigantesco espaco gratuito de troca de arquivos.

Em se tratando de dois espacos de cometimento de ilicitos distintos, o
tratamento para cada qual fora diverso, sendo muito mais imediatas as medidas no
que toca a venda fisica de copias ndo autorizadas, combatida através do poder de
policia fiscalizando os mais diversos espacos de comércio potencial (COSTA NETTO,
2019, p. 321).

No que se refere as dinamicas inerentes ao mundo virtual, uma dose natural de

atraso muito comum a forma como o Direito se constréi no curso do tempo

% De acordo com a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (1983, p. 190), pirataria é
comumente entendida: “[...] nos campos do copyright e direitos de vizinhos como reproducéo de obras
publicadas ou fonogramas por qualquer meio apropriado para distribuicdo puUblicae também
retransmissdo de outra transmissdo sem a autorizagdo adequada.”. Original: “[...] in the fields of
copyright and neighboring rights as reproducing published works or phonograms by any appropriate
means for public distribution and also rebroadcasting another's broadcast without proper authorization.”.
99 Vide pesquisa da Universidade de Chicago (2010) realizada pelos pesquisadores Felix Oberholzer-
Gee e Koleman Strumpf.
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(MEDEIROS; WACHOWICZ, 2018, p. 2052) — somada a uma nova militancia bastante
estruturada e contraria a aplicacéo do classico Direito de Autor na internet — demarcou
o0 inicio de um novo momento da nunca abandonada discussao envolvendo o lugar
deste ramo na sociedade (LESSIG, 2001, p. 122).

E foi neste nada apaziguado contexto que, por exemplo, a nova Lei de Direitos
Autorais brasileira, datada de 19 de fevereiro de 1998, passou a ser aplicada. Atraves
da mesma linguagem programada pela Convencao de Berna e pelos demais paises
gue anos antes acabavam de atualizar seu regramento interno, a LDA se uniu ao
mundo na formacédo de uma legislacdo prépria para um periodo que estava em vias
de ruir (VALENTE, 2019, p. 401).

A presenca de direitos como o de publicacéo, o de reproducdao, o de distribuicdo
e 0 de comunicacgdo ao publico representam tal fator e consolidam, principalmente no
gue toca aos direitos patrimoniais do autor, plena unanimidade de entendimento. A
mesma convergéncia pode ser observada no que toca ao grande contraponto a
aplicacéo irrestrita das regras que tratam da matéria, qual seja, o das limitagcdes ou
excecoes ao direito de autor (DE SOUZA, 2005, p. 6).

Relevante destacar que, neste contexto, as vozes em prol do aumento da lei
obtiveram uma consideravel conquista nos Estados Unidos da América, em 1998
(mesmo ano de promulgacéo da LDA) com a aprovacéo do Copyright Term Extension
Act (CTEA, também chamado de Sonny Bono Act, ou Mickey Mouse Protection
Act!®) impedindo que uma série de obras com o prazo de protecéo prestes a expirar,
recaissem em dominio publico (LESSIG, 2002, p. 93).

Antes desta alteracao, e, portanto num momento pré-processo de virtualizagéo,
a lei americana ja havia entrado num circulo vicioso de mudancas a partir do Copyright
Act de 1976, com a inclusdo das obras ndo publicadas como objeto passivel de
protecdo, além do aumento de especificagdes acerca do escopo de protecao de obras
pertencentes a categorias particulares (tal como a dos chips semicondutores, prevista
no capitulo 9 da referida lei) (LANDES; POSNER, 2004, p. 1).

Sobre isso, Landes e Posner (2004, p. 2-3), apuram que:

100 Esta alcunha pejorativa serviu de critica ao lobby presente na época advindo dos detentores dos
direitos envolvendo o personagem Mickey Mouse, o qual, por ter aparecido pela primeira vez em 1928,
faria com as primeiras obras com a sua presenca recaissem em dominio publico em 2024 (LESSIG,
2003, p. 94).
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A lei de copyright tinha 11.550 palavras em 1946, 22.310 em 1975,
triplicando para 61.600 em 1976 com a aprovacdo da nova lei de
copyright e 124.320 palavras em 2000 - um aumento de quase onze
vezes em 54 anos. Isso se traduz em uma taxa anual de crescimento
de 4,4% e uma taxa anual de 6,9% desde 1975.

[...]

Portanto, os direitos autorais sdo a Unica area de propriedade
intelectual em que a expansao estatutaria parece ser mais rapida do
que o crescimento geral das leis federais no periodo de 1946-94 -
embora, como observado, o crescimento em legislagbes federais
reflete 0 aumento tanto de categorias bem estabelecidas quanto de
categorias novas. [traducéo nossa]*®

No campo das discuss@es mais recentes ligadas as formalidades, por exempilo,
discute-se a possibilidade de molda-las através de um sistema opt-out'®? direcionado
as excecdes aos direitos de autor (GINSBURG, 2013), o qual abordar-se-4, mais
detalhadamente, na sequéncia.

Tal formato permite que os autores optem por declarar que ndo concordam com
a aplicacdo de uma excecdo aos seus direitos sob determinada obra, como seria 0
caso de uma reproducdo na imprensa diaria ou periddica, de noticia ou de artigo
informativo, publicado em diarios ou periédicos, com a mencao do nome do autor, se
assinados, e da publicacédo de onde foram transcritos'®® (excecdo prevista na vasta
maioria dos paises signatarios da Convencdo de Berna; no Brasil, tal encontra
previsao no Art. 46, I, “a)” da Lei de Direitos Autorais).

Disto decorre o histérico contraponto ao direito dos autores para além de sua

esfera privada, combalindo mecanismos de interesse publico, ligado a necessidade

101 QOriginal: “The copyright statute had 11,550 words in 1946, 22,310 in 1975, a tripling to 61,600 in
1976 with the passage of the new copytight act, and 124,320 words in 2000 -a nearly elevenfold increase
in fifty-four Years. This translates into a 4.4 percent annual rate of growth and a 6.9 percent annual rate
since 1975.

[...]

Therefore, copyright is the only area of intellectual property in wich statutory expansion appears to be
more rapid than the overall growth in federal statutes in the 1946-94 time period—although, as noted,
the growth in federal legislation reflects both increases within established categories and new
categories.”.

102 Em linhas gerais, um sistema de formalidades na légica de opt-out representa a possibilidade de o
autor optar por ndo aplicar determinado dispositivo de lei a partir de uma declaracéo especifica. Um
exemplo seria abdicar do direito de traducéo, tornam livre tal conduta no mundo dos fatos. Os detalhes
acerca deste e das demais propostas envolvendo as formalidades serdo aprofundados na parte final
deste estudo.

103 Esta excecdo encontra-se prevista na vasta maioria dos paises signatarios da Convencéo de Berna;
no Brasil, tal se faz presente no Art. 46, |, “a)” da Lei de Direitos Autorais.
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de se garantir o acesso e a exploracao obrigatoriamente ndo onerosa de obras, que
ndo se moldam, ou ndo devem se moldar, como uma opc¢éo do destinatario da lei'®*.

No que toca as propostas mais recentes que visam conferir outra interpretagéo
aos mecanismos ja existentes vinculados ao ramo em questdo com o fim de balancear
0S interesses em jogo, tem-se como grandes exemplos o desenvolvimento da doutrina
do fair use (uso justo) e as limitacbes aos direitos autorais, 0s quais passaram a ser
fomentados como um grandes fatores de ponderagcdo dos comportamentos
desempenhados na rede mundial de computadores.

Em que pese freios desta natureza encontrem larga abordagem cientifica e
previsao legal pelo mundo afora, pode-se afirmar que sédo regras propositalmente
esquecidas por aqueles que pertencem ao polo ativo do mercado cultural, impedindo
ou tornando arriscada a sua aplicacdo, o que insere o0 tema em desgastantes
discussoes judiciais.

Sean Flynn (2017), contudo, expde de maneira concisa e categorica a razédo de

ser destes mecanismos:

Na American University, temos estudado os beneficios do uso justo.
Rastreamos os resultados econdmicos em sistemas de copyrights
mais abertos e menos abertos ao longo de 40 anos. O que
descobrimos foi que as industrias de alta tecnologia se saem muito
melhor em paises com uso justo ou outras exce¢lBes de direitos
autorais abertas que podem permitir seu trabalho - e que as industrias
de entretenimento e publicacdo também se saem melhor.

O uso justo ndo é carta branca para usar o trabalho de outras pessoas
sem pagar. O uso justo aplica-se apenas para 0s usos que Sao justos.
O teste para saber se um uso € justo pergunta se 0 uso privaria o autor
de receita ao substituir o trabalho no mercado. [tradugdo nossa].'®®

No Brasil a defesa em prol das excec¢bes, encabecada por pesquisadores como
Allan Rocha de Souza (2010), serviram de subsidio para a decisdo proferida pelo
Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial n°® 964.040), no sentido de que o rol

104 Tal proposta visa a evitar o descumprimento da tdo falada regra da proibicdo das formalidades,
prevista no Art. 5(2) da Convencao de Berna.

105 Qriginal: “At American University, we have been study the benefits of fair use. We tracked the
economic outcomes in more open and less open copyright systems over 40 years. What we found was
that high technology industries do Much better in countries with fair use or At American University, we
have been studying the benefits of other open copyright exceptions that can enable their work — and
that entertainment and publishing industries do better too.

Fair use is not carte blanche to use other people’s work without paying. Fair use only applies to uses
that are fair. The test for whether a use is fair asks whether the use would deprive the author of revenue
by substituting for the work in the Market.”.
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dos Arts. 46, 47 e 48 da Lei de Direitos Autorais de 1998 € exemplificativo, reforcando
0 contraponto constitucional a propriedade imaterial do acesso a cultura e a educacao.
Pode-se dizer, ao contrario do que se imagina de forma imediata, que o0s
movimentos em prol do que se chama de cultura livre também se inserem neste
contexto de nova roupagem para as regras pré-existentes, sem que se parta de
grandes rupturas legais.
Conforme estabelece Lawrence Lessig (2002, p. 5-6):

Essa tradicdo é a forma como nossa cultura € feita. Como explico nas
paginas a seguir, viemos de uma tradicdo de "cultura livre" - ndo "livre"
como em "cerveja gratis" (para usar uma frase do fundador do
movimento do software livre), mas "livre" como em ‘“liberdade de
expressao”, "mercados livres ", "comércio livre”, “empresa livre", "livre
arbitrio” e "eleig¢des livres". Uma cultura livre apoia e protege criadores
e inovadores. Ele faz isso diretamente ao conceder direitos de
propriedade intelectual. Mas faz isso indiretamente, limitando o
alcance desses direitos, para garantir que os criadores e inovadores
continuados permanecam o mais livres possivel do controle do
passado. Uma cultura livre ndo é uma cultura sem propriedade, assim
como um mercado livre ndo é um mercado em que tudo é gratuito. O
oposto de uma cultura livre € uma "cultura de permisséo" - uma cultura
em que os criadores conseguem criar apenas com a permissao dos
poderosos ou de criadores do passado. [traducdo nossa]'®®

Neste cenario de transformacao, de forma mais concretamente aproximada da
ideia de ruptura para fora do direito de autor, o trabalho de Joost Smiers (2012) ganha
repercussao pelo distanciamento que busca criar das classicas e estabilizadas regras
deste ramo do Direito através de sua proposta de gestdo da producao cultural no
século XXI, que possui como cerne a criagdo de um tributo a ser cobrado de todas as
empresas que monetizam com o conteudo autoral, revertendo tais montantes para o

atendimento das necessidades dos autores e integrantes da cadeia criativa?’.

106 Qriginal: “That tradition is the way our culture gets made. As | explain in the pages that follow, we
come from a tradition of “free culture”—not “free” as in “free beer” (to borrow a phrase from the founder
of the free- software movement), but “free” as in “free speech,” “free markets,” “free trade,” “free
enterprise,” “free will,” and “free elections.” A free culture supports and protects creators and innovators.
It does this directly by granting intellectual property rights. But it does so indirectly by limiting the reach
of those rights, to guarantee that follow-on creators and innovators remain as free as possible from the
control of the past. A free culture is not a culture without property, just as a free market is not a market
in which everything is free. The opposite of a free culture is a “permission culture”—a culture in which
creators get to create only with the permission of the powerful, or of creators from the past.”.

107 H4 trabalhos mais longinquos na area das ciéncias econémicas que questionam a existéncia no
monopolio na producao cultural (MENELL, 1999), mas que pelo momento histérico nos quais foram
produzidos, acabam nao adentrando nas probleméaticas ora propostas ligadas a transicdo para a
virtualizacé@o de parcela consideravel dos comportamentos.
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De todos estes pormenores, sdo trés as principais constatacdes que podem ser
concebidas a partir de um balanco inicial deste momento de guinada para o virtual. A
primeira delas € a de que o mercado cultural esta e esteve longe de ruir nestes
primeiros anos do século XXI. Conforme abordar-se-a na sequéncia, pelo contréario,
ele se reinventou em algumas dinamicas de tentativa e erro e reassumiu, rapidamente,
as rédeas da superestrutura da producao artistica.

A segunda, diz respeito a conclusdo de que inexistem, ao fim e ao cabo, reais
intencdes de se acabar com o Direito de Autor. Em que pese movimentos como o do
software livre e o da cultura livre tenham sido interpretados, de pronto, como de grande
ruptura, as suas proposi¢cdes ndo abandonam os direitos de propriedade intelectual
como elementos estruturantes da evolugéo cultural e tecnolégica (LESSIG, 2002).

Inclusive, o surgimento dos Partidos Piratas, a partir de 2006 (com Piratpartiet,
Partido Pirata da Suécia), mesmo apoiando-se de forma bastante ativa em ideais
como o livre compartilhamento de conhecimento (contetdo aberto), a privacidade, a
transparéncia, a liberdade de informacéo e a liberdade de expresséo, participaram de
debates em torno do Direito de Autor propondo alteragdes pontuais como a diminui¢ao
do prazo de protecao.

Acerca disso, argumenta Mauricio Brum Esteves (2018, p. 147) que:

[...] sequer o conjunto das “iniciativas privadas”, que se
denominou “contracultura” ao direito de autor, conseguiu lograr
melhor éxito na superacdo da faceta fetichizada da matéria, ou
dos diversos mitos que, ainda hoje, assombram a normatividade
autoralista, e trazem a tona os diversos descompassos acima
apontados.

Conquanto a postura de “contracultura” ao direito de autor tenha
dado azo a momentos profundos e marcantes na readequacgao
da matéria, no seio da Sociedade Informacional, contentou-se a
permanecer como um simples “subterfugio” ao que representa
sua tradicdo epistemoldgica. E, pior, ndo rara as vezes tem,
inclusive, auxiliado, comercialmente, a grande industria do
entretenimento a galgar melhor éxito econdémico, como se
demonstrou a partir do exemplo das batalhas em torno da
franquia Harry Potter (Harry Potter Wars). Ou seja, muito embora
a “contracultura” ao direito de autor seja um passo importante no
desenvolvimento recente da matéria, sua postura acaba
retroalimentando as proprias estruturas do direito de autor.
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Disto decorre a necessidade de relembrar que se esta a tratar de um direito que
regula, diretamente, os comportamentos e, portanto, o funcionamento de um
complexo mercado, sendo que as reflexdes acerca do que devera ser precisa levar
em conta o que €, com o fim de ndo se pintar molduras que ninguém se mostrara
propenso a de fato discutir propositivamente.

N&o se deve olvidar que o desenvolvimento artistico e cultural, conforme ja
abordado, possui como traco inerente quedas de bracos histéricas envolvendo, lato
sensu, criadores, industria e consumidores. E é conectada a estas dindmicas que a
terceira grande constatacdo exsurge deste interim: a posicdo dos autores, enquanto
titulares originarios, quedou-se distanciada, para ndo dizer diminuida nestas
discussoes (LESSIG, 20021%8),

Sim, o vasto conjunto social criativo, que cresceu exponencialmente nos
altimos 20 anos, encontra-se bastante afastado do dia a dia das discussdes alvitradas
tanto na academia, nos legislativos das nacdes e no ambiente contratual envolvendo
as majors. Tal resulta em uma igual nebulosidade da razéao de ser e do pano de fundo
das tratativas e decisOes tomadas, 0 que gera uma sensacao de nebulosidade acerca
do real destinatario da lei%°,

Esta problematica é fundamental para o presente estudo, que pelo objeto que
possui, busca, dentre outras coisas, questionar acerca da forma como Direito tem sido
aplicado apos a sua eliminacao, propondo questbes fundamentais para se revisitar
pontos de vista que aparentam ser apenas replicados, recorrente e acriticamente.

Isto porqué, e o presente subtdpico j4 anuncia tal embaraco, o Direito de Autor
incondicionado, tendo como enfoque principal o passado recente, bem como, por
conseguinte, o presente, encontra-se invadido por uma série de traps for the

unwary!,

108 \Vide casos abordados por Lawrence Lessig em sua obra Cultura Livre, os quais, através de exemplo,
evidencia o poder dos intermediarios na formacéo de precedentes judicias, bem como na producéo de
novos dispositivos legais.

109 Tal trago é histérico, em que pese tenha sido reforcada de certa forma, a posi¢cdo do autor em
momentos pontuais.

110 Expressdo historicamente empregada como uma critica as formalidades, a qual foi traduzida
livremente como armadilhas aos desavisados (GREENBERG, 2012).
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3.1.3 Pensamento analdgico, descontextualizacdo e a manutencdo das

estruturas de poder

Na virada para os anos de 2010, o ambiente se transformou de um status de
transicdo para um momento de estabilizacdo de novas estruturas que, somadas a um
conjunto de novas roupagens dadas aos antigos arranjos, acabaram por reforcar a
problematica do fetichismo!!! e da obscuridade que envolve a evolucéo do Direito de
Autor.

A mencionada estabilizacdo se deu, conforme ja citado, apos uma série de
tentativas e erros, que tornaram possivel ao mercado cultural, encontrar a sua forma
de se reposicionar. A indastria da musica, por exemplo, tentou combater o declinio
das vendas por meio de midias fisicas através primeiro do download, ideia que jamais
fora comprada pelo grande publico.

Na sequéncia apostou no streaming, que foi, ao contrario, rapidamente
recepcionado e apresentou-se como salvacdo dos resultados econdmicos. Tal
tecnologia fora utilizada também pelo setor audiovisual, contribuindo,
despropositadamente, para que em larga escala pessoas deixassem de consumir
pirataria na internet (VALENTE, 2016, p. 299).

De maneira concomitante, imaginou-se que as mudancas transformassem o
ambiente criativo, principalmente no que toca a autonomia do autor. Isto até ocorreu,
conforme analisar-se-a nos subtépicos subsequentes, diante do barateamento dos
meios de producdo de obras e da criacdo de novos espacos (virtuais) que tem o
potencial de facilitar a comunicacdo com o publico. Contudo, em larga medida,
pagando-se preco similar ao de outrora.

Os novos espacos de producéo e disseminagcao de conteudo protegido séo,
propriamente, administrados por novos intermediarios''? na cadeia de gestdo de
obras. O que quer dizer que sem a sua participacdo nestas dindmicas, determinada

criagdo nao chegara ao publico (LESSIG, 2008, p. 226). Tal variavel acaba de certa

111 Vide dissertacdo de mestrado de Mauricio Brum Esteves (2018).

112 Em que pese tal conceito va ser devidamente explorado, com maiores detalhamentos, nos tépicos
subsequentes, cabe iniciar o leitor no tema explicitando-se que considera-se intermediario para o fim
desta pesquisa, de forma bastante generalista, as gravadoras, editoras, agregadoras, espacos de
divulgacao/disponibilizacdo de obras, e todos os que operam desta forma no mercado cultural.
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forma complexificando ainda mais o ambiente criativo!'3, tendo em vista a participacdo
de mais uma camada de agentes, formada, via de regra, pelas chamadas Big Techs.

Nesta toada, os classicos intermediarios — editoras, produtoras, distribuidoras,
gravadoras, selos e etc — foram se moldando e adaptando suas estruturas, através de
um enxugamento de suas estruturas fisicas para fins de adapta-las ao virtual
(VALENTE, 2016).

Isto se deu, por exemplo, diante do surgimento, neste contexto, das
agregadoras de contetdo!!4, ofertando boa parte dos servigcos prestados pelas majors
através de condicGes mais benéficas aos criadores!?®, o que resultou na instauragdo
de um ambiente de oxigenacdo da competicdo!!® (VALENTE, 2016, p. 354-355).
Conguanto nao se objetive detalhar estes pormenores, revela-se pertinente destacar
esta conjuntura, para fins de denotar o quao organizadas e enraizadas séo as
dindmicas de intermediacdo e 0 quanto isso interfere nos debates e na aplicacdo do
Direito.

Embora as agregadoras tenham gerado certo rebulico, ndo tardou para que o
instinto de camaledo das grandes empresas do ramo contornasse a maximizagao
destes comportamentos, adquirindo a galope, diversas agregadoras de contetdo que
tornaram a ocupar espaco de certa relevancia na cadeia de exploracéo de obras.

Sobre isso, Mariana Valente (2016, p.364-365) apura que:

Em marc¢o de 2012, foi anunciada a fusdo da agregadora The Orchard
com a Independent Online Distribution Alliance (IODA), que teria como
investidora principal do novo empreendimento a Sony Music
Entertainment, que ja era proprietaria de 51% da loda, e que passaria
a ter no minimo 50% sobre a empresa resultante. A fuséo seguia-se a
compra da agregadora de selos independentes Fontana, na qual a
Universal Music Group ja teria participacdo de 51%, pela INgrooves,
uma outra agregadora digital, em marco daquele ano. No ambito das
MCNs, pistas semelhantes: a Maker, MCN norte-americana, fundada
em 2007, foi comprada pela Walt Disney Company em marc¢o de 2014,
por US$ 500 milhdes, com a promessa de outros US$ 450 milhdes —

113 Por 6bvio que se esta a tratar das obras que passaram ao virtual, excluindo-se desta analise a cena
teatral.

114 Conforme Mariana Valente (2016, p.353): “As agregadoras sdo um conjunto de atores [...] com o
objetivo de distribuir conteudo de artistas e selos independentes no universo digital.” (este universo fora
iniciado na musica e se alastrou para as demais modalidades de obras, tais como, principalmente, as
do audiovisual).

115 Buscando de fato assumir parte dos servigos prestados pelos chamados classicos intermediarios,
passaram a oferecer contratos mais enxutos e equénimes, inclusive no que toca a participacao
econdmica do detentor originario dos direitos.

116 Até entdo, esta se dava apenas entre um nimero bastante pequeno de players.
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sua base de usuarios era de 380 milhdes de assinantes. Um ano e
meio antes, a DreamWorks Animation comprava a AwesomenessTV,
uma MCN de entdo 14 milh8es de assinantes, com foco em cultura
adolescente, por US$ 33 milhées. No Brasil, onde, como apontamos,
o mercado de musica e telefonia digital tem uma forga particular, o
movimento pode ser observado na compra da iMusica pela Claro,
aprovada sem restricdbes pelo CADE (Conselho Administrativo de
Defesa Econémica) em setembro de 2014.

Sem embargo, o ambiente virtual de fato abriu espago para atores
independentes, malgrado tenham de lidar com um certame pouco convidativo, ao
contrario do que se projetou nos primeiros anos de guinada cibernética.

Os moldes desta superestrutura interferem cabalmente nas discussdes
envolvendo a aplicacdo do hodierno Direito de Autor e as tratativas vinculadas as
possibilidades de reforma, o que ja foi reiteradamente alertado. O que necessita ser
observado é que os ditos sistemas incondicionados de protecdo em vigor estdo longe
de possibilitar, a partir de sua imbricacdo com o mercado, o pleno exercicio dos
direitos de autor, exigindo dos pares que adiram as condi¢des da cadeia de producéo
e gestdo de obras existente. Isto se aplica, inclusive, para ramos atingidos em menor
escala pela internet, como € o caso da literatura (VAN GOMPEL. 2011, p. 173).

Neste sentido, pode-se concluir, inclusive, que o exercicio autbnomo de direitos
se quedou mais distante da realidade dos autores na internet, diante do fato de que a
camada tecnoldgica é mais uma, que se soma as pré-existentes. Por mais
independente que seja o agir de um criador, ele se deparara, de modo inafastavel,
com a necessidade de celebrar relacdo juridica com algum grande player, ainda que
de forma tacita.

Somando-se a esta engessada problematica, desponta um traco bastante
controverso no que toca ao modo de abordar o ramo do Direito em questéo, qual seja,
0 uso de um pensamento analégico para tratar de dilemas digitais. Isto ja foi
apresentado no subtopico anterior, mas ganha relevo quando o olhar se direciona para
guestdo proposta neste estudo (LESSIG, 2006, p. 313).

Os dispositivos legais que discorrem sobre os direitos e prerrogativas do autor
tem como enfoque abordar comportamentos relacionados aos formatos de exploracéo
de obras conhecidos até ultima década do século XX. Com excecdo de pontuais
tratados internacionais recentes, que serdo rememorados no decorrer da pesquisa e

que trataram, propriamente, dos espacos virtuais, artigos e mais artigos de leis foram
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interpretados a partir de conceitos pré-estabelecidos com o fim de aproximar esta ou
aquela conduta de um direito ou de uma infragao.

No Brasil, isto ocorreu, por exemplo com o reconhecimento pelo STJ, de que
toda e qualquer modalidade de streaming configurava execucao publica de musicas,
pois 0s acessos simultaneos nos diferentes tipos de plataformas caracterizavam as
mesmas como locais de frequéncia coletiva (BARBOSA, 2017)1/.

O mesmo j& havia ocorrido, anteriormente, com as redes de compartilhamento
peer-to-peer, as quais, em que pese nao fornecessem, por si mesmas, contetado
protegido ilegalmente, potencializavam tais condutas (VALENTE, 2016)%8,

A oferta de tais exemplificacdes ndo representa qualquer intencdo de expor um
ponto de vista acerca de qual seria o entendimento acertado. Cuida-se de atestar a
presenca de um raciocinio defasado no que se refere aos conceitos e peculiaridades
do que ocorre na internet, principalmente quando se analisa os fundamentos das
decisdes citadas.

Este approach poderia se justificar nas primeiras demandas envolvendo a rede
mundial de computadores diante da rapidez dos fendmenos irrompidos deste
ambiente. Todavia, a manutencdo dos debates numa perspectiva timida e de
manutenc¢ao do status quo do raciocinio legal mitiga a possibilidade de se pensar em
mudancas para o bem e amplifica o Direito de Autor contra ele mesmo (LESSIG,
2002).

A criacdo de ferramentas tecnoldgicas de gestédo de direitos no ambiente digital

corrobora com esta narrativa. Recursos como o DRM’S (Digital Rights

117 Nesta lide contendo de um lado o ECAD e de outro a empresa de telefonia Oi S.A, analisou-se tanto
a modalidade simulcasting (retransmisséo simultadnea de conteddos ja disponibilizados por outro meio
de comunicacao) quanto a webcasting (modelo de oferta ao usuario de mecanismos de interferéncia
na ordem de transmisséo do contetdo, podendo pausar, trocar, fazer playlists e etc.) (WACHOWICZ;
VIRTUOSO, 2018, p. 5). No caso da primeira modalidade, se discutiu se se tratava de novo fato
gerador, passivel de nova cobranca, ou ndo, estabelecendo-se que se tratava, de fato, de novo espaco
de disponibilizacéo de contetdo. No que toca ao webcasting, mesmo com a presenca de interatividade,
se tratava de nova forma de execucdo publica de musica, pelo fato de que muitas pessoas estdo
ouvindo a mesma coisa no mesmo local virtual, ao mesmo tempo. Desta forma, ndo se estaria diante
neste segundo topico tratado no Resp. n°® 1559264, embora Pedro Barbosa, por exemplo, aponte para
diversas falhas nas premissas adotadas (BARBOSA, 2017).

118 Os sistemas peer-to-peer se baseiam em uma estrutura de rede compartilhada e descentralizada
gue permite sustentar a disponibilizacdo de um contetdo disponibilizado por qualquer individuo para
muitas pessoas. No caso de plataformas como o antigo Napster, por exemplo, fornecia-se apenas o
espaco para compartilhar. Nao havia envio oferta de contetido por parte da referida empresa, sendo
esta uma tarefa exclusiva dos usudarios. Mesmo assim, decidiu-se por considerar ilicita as simples
potencialidades de plataformas como esta, fator que ficou marcado como de grande ruptura para a
industria cultural (VALENTE, 2016, p. 12-13).
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Managements!!®) e as medidas de notice e take down'?°, ao mesmo tempo que
esquecem mecanismos da prépria lei como o séo as limitagdes e excecdes, conferem
ao ramo uma roupagem que remonta a um tempo bastante distante, baseado na
censura prévia (vide subtépicos 2.2.1 e 2.2.2). Cabe mencionar que tais arritmias
prejudicam, pelos defeitos inerentes aos sistemas criados, os proprios criadores, que
sao notificados, em muitas oportunidades, por publicar sua prépria obra (MARSOOF,
2015, p. 20).

Este raciocinio anacrénico invade sensivelmente, outrossim, os debates que
propde reformas no referido ramo, alcancando, conforme era de se esperar, as
propostas vinculadas a reinsercao de formalidades. Neste ponto, a principal critica se
ampara em uma replicacdo dos argumentos tecidos no século XIX, ora no sentido de
gue seriam aquelas sobrecargas excessivas e injustificadas aos autores (abrangendo
tanto as despesas financeiras quanto a complexidade dos atos a serem praticados
para se estar em conformidade), ora espelhando-se em fundamentos teéricos de
forma bastante oscilante e rasa (VAN GOMPEL, 2011, p. 8-9).

Conforme explicitar-se-4, deve-se concluir que, seguramente, tais argumentos
nao merecem prosperar, sendo que qualquer justificativa pode contribuir para os
debates, se formulada de maneira criteriosa e contextualizada. Assim, para fins de
aprofundar os pros e contras e tecer as conclusdes possiveis projetadas neste estudo,
faz-se necessario um exame aprofundado das dinamicas de funcionamento da
internet, suas caracteristicas, potenciais e complexidades, com fim de néo recair no
senso comum tedrico de boa parte dos juristas'?! que tém se debrucado sob essa

matéria.
3.2 AINTERNET COMO ESPACO DISRUPTIVO
Os acontecimentos provocadores e problematizadores da evolugcdo dos

direitos de autor possuem correlacédo direta com a inclusdo no mercado, conforme

exposto, de ferramentas de potencializacdo da propagacéo de copias, considerada

119 Nao aparenta existir uma traducdo adequada desta expressdo, sendo possivel identifica-las como
ferramentas de gestao de direitos no ambiente digital.

120 Tal expressdo em que pese nao consagrada na legislacao brasileira e ndo traduzida quando se trata
academicamente da matéria, pode ser lida como um mecanismo de “aviso e retirada” de contetdo.

121 Fazendo alusédo a Luis Alberto Warat (1994, p. 13).
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esta, no geral, como uma suposta ameaca ao licito e saudavel funcionamento da
inddstria cultural.

Tal nocéo é reforcada com frequéncia pelos atores e pesquisadores deste
importante setor da sociedade, o que se intensificou de forma pujante e inédita com a
consolidacéo da internet como um espaco de convivio caracterizado pela troca, pela
efemeridade, pela brevidade das uténcias, pelo surgimento de novas formas de
manifestagéo cultural, de novas condutas transviadas e etc.

Embora, consoante se explorarq, o paradigma da chamada sociedade
informacional tenha se moldado através da presenca de uma vasta gama de atores
imbuidos em conceber um novo ambiente para o exercicio de liberdades, a evolugéo
das tecnologias da informag&o e da comunicag¢ao néo deixou de passar por diversos
filtros e de se moldar através de rigidos mecanismos de controle e mitigacdo de
algumas de suas potencialidades inerentes.

As roupagens estruturais e estruturantes das liberdades pleiteadas e dos
contrapesos direcionados a elas é o que interessa explorar neste momento, para se
compreender, inicialmente, o lugar de destaque conferido a informacéo e a producéo
intelectual, as quais, de fato, ganharam espacos facilitados de comunicacdo com o
publico.

Analisadas estas variaveis, serd possivel identificar a mudanca
comportamental do todo social, que passou a se caracterizar ndo mais como
expectador, mas como grande produtor de contetdo, fomentando, no imaginario dos
detentores de poder econdmico e politico, a necessidade de intervir mediante o uso
de mecanismos que acabam se identificando com o objeto deste estudo, em que pese

com efeitos controversos e, invariavelmente, rechagados de maneira categérica.

3.2.1 Capitalismo informacional: entre a liberdade e o controle das redes

A evolucdo da cibernética como uma area interdisciplinar de pesquisa e
exploracédo dos sistemas que tratam de regular, estruturar e controlar a formas de
comunicacdo de humanos e maquinas € o ponto de partida para o desenvolvimento
das redes de computadores (LOVELUCK, 2018, p. 23).

Ela foi responsavel por formar, ainda na transi¢cao para a segunda metade do

século XX, uma cadeia de pesquisadores que resultou na formacéo de vérias novas
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areas como a ciéncia da computacéo, produzindo, de fato, uma Teoria da Informacao
e da Comunicacao (CASTELLS, 2020, p. 116). No cerne de sua construcao, a qual é
influenciada, conforme citado, por diversas areas consolidadas da ciéncia, surge o
individuo e a problemética de suas relacdes com a técnica, partindo-se da perspectiva
daquele enquanto ser inerentemente comunicativo.

Os avancos cientificos nesta area, financiados em grande parte pelo estado
americano com o fim de construir vantagens competitivas de natureza militar, pos,
desde a sua génese evolutiva, um paradoxo bastante relevante relacionado ao grau
de controle e centralizacdo que as inovacdes poderiam/deveriam possuir
(LOVELUCK, 2018, p.37).

J& neste cenario, concluiu-se que o transporte eficaz e seguro da informacéo
era mais importante do que a eficiéncia dos transportes fisicos. No contexto da
Segunda Guerra Mundial, o surgimento dos primeiros computadores se deu para fins
de prever a conduta inimiga de forma automatizada, sendo a Maquina de Turing um
dos primeiros computadores exsurgidos neste contexto, com a finalidade de
interceptar mensagens alemas decifrando-as a partir de processos de criptoandlise
(STANFORD, 2018).

Na sequéncia surgiu o ENIAC (Eletronic Numerical Integrator and Computer),
uma evolu¢do da maquina citada acima (chamado, portanto, também, de Turing-
completo), o qual foi encomendado pelas forcas armadas dos Estados Unidos da
América para efetuar calculos balisticos, mesmo que a sua entrega tenha atrasado e
a funcionalidade néo tivesse sido utilizada durante a guerra (LOVELUCK, 2018, p. 43).

A construcdo destas maquinas e das criadas a partir de entdo, passou a ter
como projeto ndo apenas realizar calculos, mas também substituir fungdes do cérebro
humano. No pds-guerra a ascensao de espacos de discussdo envolvendo pessoas
interessadas e profissionais de diversas areas correlatas, fez crescer o interesse do
setor privado nestas inovagdes, mais precisamente no setor das
telecomunicagdes'?>(LOVELUCK, 2018, p. 44).

O impulso medular para uma guinada de inovagéo enfocada nesta tematica se
deu através de uma junc¢do do mundo académico com o Departamento de Defesa dos

Estados Unidos e o setor privado, ja num contexto de guerra fria; mantendo como

122A AT&T Corporation e a IBM sdo duas das principais empresas que se apresentaram como forcas
motrizes nos ciclos de pesquisa.
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carro chefe a relevancia de se pensar inovacfes em processos eletrénicos
automatizados para auxiliar nas tomadas de decisdo de cunho estratégico e politico
(CASTELLS, 2020, p. 122).

A formacao das primeiras redes de computadores se deu ja, neste inicio de
construcdo dos proéprios dispositivos, como algo inerente e inevitavel. O primeiro
sistema dessa natureza funcionando em grande escala foi Sage (Semi-Automatic
Ground Environment), colocando em segundo plano a decisdo humana no que toca a
administracdo do espaco aéreo — embora sem um enfoque préprio nas nocdes de
descentralizacéo e livre-circulacédo de informacg6es (LOVELUCK, 2018. P. 44-45).

Na década seguinte formou-se a Agéncia Arpa, a qual baseada nos desafios
langcados em meio a Guerra Fria, formulou de fato, a primeira rede interativa e
distribuida de computadores, chamada de Arpanet'?3,

Os investimentos em pesquisa para a evolucdo destes pormenores
prosseguiam em escala constante, com o aumento de espacos académicos
direcionados a evolugdo computacional e as suas interacdes, destacando-se o MIT
(Massachussetts Institute of Technology) e o SRI (Stanford Research Institute)?4.

Num primeiro momento a Rede Arpanet dependia de maquinas de interface
gue conectavam o computador hospedeiro a rede, inexistindo, portanto, conexao
mUtua entre todos os nédulos que compunham a cadeia de dispositivos?®. Com o fim
de superar tal dificuldade ou entrave exsurgiram os famosos protocolos TCP/IP, a

partir de 1974, os quais, de acordo com Loveluck:

[...] apresentam caracteristicas notaveis: eles gerenciam, por um lado,
o recorte de mensagens em pacotes e sua reconstituicao (TCP) e, por
outro, o enderecamento das maquinas e a circulacao dos pacotes (IP).

[.]

123 Embora com diversos elementos estruturantes do que se tornaria a internet propriamente dita, ainda
se resumia a resolver problemas exsurgidos das forcas armadas estadunidenses. Ou seja, embora
formulando o esqueleto de uma comunidade virtual de usuéarios, se mantinha direcionada ao exercicio
da autoridade e o controle de processos (CASTELLS, 2020, p. 123).

124 Em 1968, por exemplo, Joseph Carl Robnett Licklider e Robert Taylor, pesquisadores do MIT,
escreveram um artigo em conjunto chamado de The Computer as a Communication Device (1968),
com a constru¢do de uma estética muito proxima do que passou a ser de fato o computador pessoal e
0s recursos hoje em pleno uso em grande parte do mundo.

125 Esta estrutura, contudo, ja contava com o importante recurso da comutagao de pacotes, substituindo
a comutacgdao por circuitos e viabilizando o inicio de um ambiente descentralizado e fluido de trocas sem
a possibilidade de uma conexao direta entre o ponto de inicio e o ponto final de determinada informacao.
Paul Baran, um de seus criadores, era um dos principais pesquisadores a defender a necessidade de
evolucdo das redes para uma estrutura descentralizada, sendo este, para ele, um pressuposto para
assegurar a sua sobrevivéncia (YOO, 2018).
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Os TCP/IP — que estabelecem a conexao entre a camada “fisica” das
infraestruturas materiais (cabos, fibra 6tica, frequéncias hertzianas) e
a camada “aplicativa” dos servigos aos usudrios (e-mail etc.) —
garantem, portanto, que o0s pacotes de dados serdo todos
transportados da mesma forma, independentemente de seus
remetentes, de seus destinatarios e de seu conteudo final.

Este aprimoramento estrutural acabou contribuindo sobremaneira para
apresentar a nogao de escalabilidade da rede e inseriu 0 aspecto da neutralidade no
amago das discussdes envolvendo a internet dos dias de hoje. Sobre os primeiros
passos de desenvolvimento desta, finaliza Loveluck (2018, p. 59-60) da seguinte

forma:

Nesse sentido, a internet das origens atinge aqui a sua forma canénica
e se apresenta como um dispositivo sociotécnico de inteligéncia
distribuida, do ponto de vista ndo sé dos procedimentos institucionais,
produzindo a rede, mas também das caracteristicas técnicas da
prépria rede técnica. Por um lado, o advento da internet vé a traducéo
de ideais cientificos em um conjunto de principios técnicos: comutagao
de pacotes, arquitetura distribuida, separacdo entre transporte e
processamento etc. Por outro, as praticas sociais que permitem
desenvolver a rede se encontram em conformidade com esses
mesmos ideais: igualitarias, colegiais, abertas, transparentes, a partir
de uma base voluntaria e orientadas em relacdo tanto a eficacia
qguanto ao consenso politico.

Conforme prenunciado, demorou para que O interesse econdmico nestes
sistemas tecnoldgicos ganhasse lugar de destaque, pelo risco e pelas incertezas
inerentes a estes novos instrumentos*?®,

Em que pese tais complexidades, um forte movimento de natureza
contracultural se iniciou neste mesmo periodo de progresso técnico (de meados dos
1960 dos anos de 1970) advogando no sentido de que 0s recursos computacionais
fossem de fato oferecidos a servi¢o dos individuos, buscando afastar as chances de
formulagdo de um mundo maquinizado, povoado por autdbmatos, num cenario
catastrofico de controle (LOVELUCK, 2018, p. 67).

Moldava-se, portanto, um contraponto a visao elitista e tecnocratica do uso do

computador como ferramenta com uso limitado e para fins estratégicos, muito

126 Entre 1974 e 1975 surgiu o Altair 8800, considerado um dos pontos de partidas no que toca aos
microcomputadores pessoais, o qual contou com contribuicées da recém criada Microsoft (LOVELUCK,
2018).
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influenciados pelo ambiente cultural emergido a partir do final dos anos 70 com o0s
hippies e a formula¢do de um pensamento libertario (CASTELLS, 2020, p. 117).

O surgimento do movimento hacker, tendo o Vale do Silicio como o0 seu
epicentro, foi, a partir de entdo, preponderante para uma guinada na producao tecno-
cientifica voltada para o progresso da computacao e, consequentemente, da internet.
Stewart Brand foi um nome importante nesse contexto, por ter sido um dos
responsaveis pela criagdo e organizacdo da The Well e de varios eventos de
discussao sobre a internet, como o Hackers’ Conference. Fora responsavel também
pela criacdo do Whole Earth Catalog?’ (LOVELUCK, 2018, p. 70-71).

Para este e diversos representantes desse movimento de contracultura, a
computagdo poderia se tornar, com a ecologia e os movimentos artisticos, uma das
pecas centrais de uma alternativa a proliferacdo de estruturas verticais tecnocréticas,
contribuindo profundamente para os primeiros passos de um mundo com tracos pos
industriais, fundado na continuidade evolutiva e transformativa!?®,

Dai em diante comecaram a surgir redes ainda mais abertas e descentralizadas
do que a Arpanet, como foi 0 caso da Usenet em 1979. A principal contribuicdo desta
foi formar um espaco para discussdo entre especialistas ligados ao desenvolvimento
de tecnologias computacionais, ndo tardando para que a rede passasse a receber
grupos de discussdo com a finalidade de contender diversos outros topicos
(LOVELUCK, 2018, p. 75). Assim também o foi com os BBS (Bulletin Board Systems),
0S quais, além dos foruns de discusséo e da presenca de midias sociais, representa
a génese dos servicos de compartilhamento de arquivos (LEVY, 1999, p. 106).

Com a ecloséo de softwares!?® e hardwares*3? mais préximos da nocéo de user
friendly, o surgimento da figura dos netizens, os internautas, ja poderia ser identificada
nas pequenas redes que estavam a se formar; embora o aspecto comportamental dos

individuos ainda fosse culturalmente enraizado na perspectiva do expectador a espera

127 Considerada uma prévia da World Wide Web, reuniu uma série de contetdos catalogados de
diversas areas do conhecimento, formando um espaco de livre intercambio cultural.

128 Em 1975 foi o Homebrew Computer Club, comunidade composta por entusiastas da ciéncia
computacional que contava com a presenca de Steve Jobs e Steve Wosniak, os quais fundaram a
Apple Inc. em 1976 (LOVELUCK, 2018, p. 68).

129 Software é o conjunto de componentes l6gicos de um computador ou sistema de processamento de
dados; programa, rotina ou conjunto de instru¢es que controlam o funcionamento de um computador;
suporte l6gico (OXFORD, 2021).

130 Hardware € o conjunto dos componentes fisicos (material eletrénico, placas, monitor, equipamentos
periféricos etc.) de um computador (OXFORD, 2021).
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de poucos interlocutores, o que foi gradualmente se transformando com o
fortalecimento das primeiras comunidades virtuais (BENKLER, 2006, p. 212-213).

Acerca disso, cabe, outra vez, citar Loveluck (2018, p. 79):

As trocas por intermédio de computadores foram consideradas dai em
diante como formas de plena sociabilidade com propriedades
especificas e criando formas originais de solidariedade e de
intercambio no plano pessoal, assim como modalidades inéditas de
cooperacdao e de interacdo no plano profissional.

No Otica da sociologia, tal evolucdo € vista como potencializadora de uma
sociedade em rede, ultraconectada e dinamica, na qual as interacdes e os vinculos se
manifestam de maneira extremamente fraca e, imbricadamente, efémera, interferindo
nos classicos vinculos sociais preexistentes (BENKLER, 2006, p. 68-69).

Deste contexto, exsurgem os problemas oriundos do exercicio vasto destas
liberdades em rede. O capital se expandiu em proporcao avassaladora e os atores
classicos do mercado, repita-se, ganharam a companhia e muitas vezes a parceria de
novos atores, que, junto com 0s governos (ou diante de sua omissao), passaram a
exercer e reforcar seu poder (CASTELLS, 2002, p. 254-255).

A politica tecnologica em rede e o desenvolvimento em massa, também
baseada em uma cultura ciborgue ligada a uma interconexdo inafastavel entre
humano e maquina, tanto libertou aquele quanto o subjugou e o influenciou de maneira
mais direta, formulando questionamentos pds-humanistas (LOVELUCK, 2018, p. 85).

Acerca disso, aponta de maneira mais uma vez precisa Loveluck (2018, p.95):

Com efeito, a dicotomia real/virtual foi gradualmente abandonada em
favor de uma visdo mais complexa das interagfes entre as duas
dimensdes, cada vez mais imbricadas uma na outra. Atualmente, a
énfase é colocada nas estratégias, cada vez mais sofisticadas, e
diferenciadas, de exposi¢édo na rede e leva em consideracéo o fato de
que o mais famoso dos sites chamados de “rede social”, o facebook,
funciona a partir da identidade real dos usuarios — e, portanto, limita o
jogo “livre” e “emancipador” sobre a identidade, inicialmente associado
ao ciberespaco.

Antes da juncéo e da maturacédo de todas as condi¢des para se chegar a este
status da rede, os anos de 1980 e a primeira metade de 1990 foi um periodo de
aumento exponencial dos estudos, tendo sido marcado pela implementagéo, em

institutos de pesquisa e educacado, de estruturas para acesso a sites a partir de
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supercomputadores!®l. Tal periodo acabou sendo abalizado, outrossim, pelo
surgimento dos primeiros provedores privados de servigos de internet, o que, por Si
s6, ndo foi suficiente para um alastramento tdo impactante do uso destes (CASTELLS,
2020, p. 415-416).

Foi através da chamada bolha da internet, datada da ultima metade da década
de 1990, que o ambiente virtual tornou a semear o plantio de todas as ideologias que
se correlacionavam e se combatiam na formacdo deste ambiente que, conforme se
salientou, se edificou através de preceitos de liberdade e autonomia — explorados,
denotados e pleiteados com a popularizacdo gradual do uso, pela sociedade, dos
recursos da rede —, em que pese tenha sido rapidamente interlacado por grandes
estruturas, precipuamente privadas, de poder e controle.

A invencgédo e os aprimoramentos do Word Wide Web, por Tim Berns-Lee, no
CERN (Conseil Européen pour la Recherche Nucléaire), durante a década em
questao, foi a ultima peca do tabuleiro técnico da internet, pelo fato de unir recursos e
ideias precedentes (como o hipertexto) na formacg&o de um sistema informacional no
qual arquivos de diversos formatos podem ser hiperlinkados, identificados, acessados
e compartilhados através de locais virtuais cunhados de URLs (Uniform Resource
Locators), os quais sdo disponibilizados através de linguagem HTML e via protocolos
HTTP (Hypertext Transfer Protocol) e HTTPS (Hypertext Transfer Protocol Secure)
(LOVELUCK, 2018, p. 116).

Firmaram-se espacos de inteligéncia coletiva, baseados na construcao
conjunta de inovacgdes caracterizadas pela auto-organizacéo. As ideologias por tras
do comportamento dos individuos na rede mundial de computadores se constituiram
sob preceitos bastante arraigados e fortalecidos, consoante o manifestado acima, o
gue solidificou um ambiente questionador e disruptivo do status quo.

Diversos pesquisadores atentam, inclusive, para a formacdo de uma
religiosidade (MATTELART, 2002, p. 38-39) por detras da internet tendo em vista que
— mesmo que a nogao de individualidade ndo tenha se perdido neste contexto — a sua
formacao se deu influenciada sensivelmente pela aldeia global que se uniu e formou
modos de agir e expectativas coletivas, possuindo como elemento central o

intercambio permanente de informacgdes (LEVY, 1999, p. 130).

131 VVide programa de financiamento NSFNET (National Science Foundation Network), promovido pelo
governo estadunidense.
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O aspecto a ser aprofundado neste estudo diz respeito a faceta
socioecondémica deste novo formato de sociedade que nascia, cunhado por Manuell
Castells como sociedade informacional.

Para ele (CASTELLS, 2020, P. 84-85):

[...] o termo informacional indica o atributo de uma forma especifica de
organizacdo social em que a geracdo, O processamento, e a
transmissdo da informacdo tornam-se as fontes fundamentais de
produtividade e poder devido as novas condicbes tecnoldgicas
surgidas nesse periodo histérico. [...] Meu emprego dos termos
“sociedade informacional” e “economia informacional’ tenta uma
caracterizacdo mais precisa das transformacdes atuais, além da
sensata observacdo de que a informacdo e 0s conhecimentos séo
importantes para nossas sociedades. Porém o contetudo real de
“sociedade informacional” tem de ser determinado pela observagao e
analise. [...] Por exemplo, uma das caracteristicas principais da
sociedade informacional é a l6gica de sua estrutura basica em redes,
0 que explica o uso do conceito de “sociedade em rede”, definido e
especificado na conclusdo deste volume. Contudo, outros
componentes da “sociedade informacional”’, como movimentos sociais
ou o Estado, mostram caracteristicas que vao além da légica dos
sistemas de redes, embora sejam muito influenciadas por essa logica,
tipica da nova estrutura social. Dessa forma, “a sociedade em rede”
nao esgota todo o sentido de “sociedade informacional”.

A informacédo se coloca como ferramenta estratégica e, consequentemente um
ativo de mercado primordial na evolucdo do Capitalismo Informacional (CASTELLS,
2020, p. 85), também chamado de Nova Economia (ALEXANDER, 1983) ou economia
de rede e em rede (KELLY, 1998), na qual as trocas nao pertencentes as camadas
centrais da rede sao vistas, conforme mencionado, como a principal justificacdo para
a implementacdo de mecanismos de controle (aqui relevando, mais precisamente,
aqueles destinados a cuidar da livre expresséo e da producéo cultural no geral).

Dita economia informacional (CASTELLS, 2020, p.217), pode ser vista como
um sistema de trocas filtradas, as quais, para seus criticos, se apresentam como uma
ordenacédo que promete e cumpre, apenas oportunisticamente, o seu juramento de
liberdade (LESSIG, 2006, p.16-17). Tal sociedade se vende através do discurso de
seus fiéis devotos e (LOVELUCK, 2018, p. 113):

[...] consiste essencialmente na reformulacdo de um refrdo liberal
bastante conhecido, prometendo a prosperidade com a condi¢do de
deixar desenvolver plenamente a liberdade individual, mas tendo
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como resultado a defesa dos interesses de classe e um sistema de
favorecimento de uma minoria oligarquica.

De qualquer forma, sua estrutura técnica, formada pela evolugéo dos softwares
e hardwares destinados ao uso pessoal, além da arquitetura da rede mundial de
computadores, viabilizada através de servidores e recursos como o citado WWW, as
redes de file sharing (compartilhamento de arquivos digitais), o correio eletronico (e-
mail) e o Voip (Voice over Internet Protocol ou telefonia em banda larga), foi
construida, saliente-se, a partir do ideal de livre fluxo da informacdes, ndo importando
quais informacdes e em quais formatos seriam disponibilizadas (LEVY, 1999, p. 95).

Este novo espago convivial aprioristicamente descentralizado convida os
usuarios a experimentacao e ao uso de todos 0s seus recursos libertarios de maneira
desamarrada, os quais de fato o fazem de maneira responsiva. Por ter sido
prospectado e desenvolvido pelo mercado, torna nebuloso o papel do o Estado no que
toca a estas praticas sociais, potencializando e, muitas vezes, concretando violacdes
a privacidade, a honra, a propriedade dos individuos e etc. (LOVELUCK, 2018, p.139-
140).

Em decorréncia disso, parcela importante dos viabilizadores destas estruturas
passaram a fomentar discussfes acerca da necessidade de se impor mecanismos de
fitragem de comportamentos, o que se implementou, de fato, largamente, através de
preceitos bastante distantes do projeto liberal das redes como a censura prévia e a
hierarquizacao do trafego de informacdes (LESSIG, 2002, p. 116)*%,

Isto se deu, de maneira bastante peculiar, quando se passou a debater o lugar
do monopdlio imaterial nestes espacos e a aplicabilidade de seus regramentos de
protecao preexistentes, tendo em vista que, repita-se, o comportamento da sociedade
se alterou sensivelmente, gerando a sensagéo de que a estrutura da web era em si o
maior problema.

Embora haja o soerguimento da concepcdo de que se esta diante de um
capitalismo renovado ou, baseando-se na definicdo mencionada acima, um
capitalismo informacional (CASTELLS, 2020, p. 218), no qual os produtos dao lugar
aos servicos, e o enfoque do mercado passa a ser o de manter o individuo engajado

nos sistemas virtuais de convivio e de compartilhamento, o fortalecimento do carater

132 O devido aprofundamento dos mecanismos de controle com esta roupagem, voltados para o direito
de autor, serdo oportunamente aprofundados, no tépico 3.3.



117

nao rival do que circula e a clareza dos ditos novos comportamentos nao impediu que
a Propriedade Intelectual, mais precisamente o Direito de Autor tal qual estava posto
internacionalmente, prosseguisse intentando enxergar o mundo como ele era
(LESSIG, 2008, p. 82-83).

Os sistemas incondicionados postos se vangloriam da inexisténcia de entraves
para o exercicio de prerrogativas na producéo cultural, num contexto em que, além da
mencionada censura prévia e feroz de conteddos e manifestacbes, ha fortes
mecanismos de mitigacdo da neutralidade da rede os quais, utilizando-se dos
algoritmos, ameaca uma sociedade em rede com um projeto de retorno da logica
oligarquica em que poucos produzem para muitos consumirem passivamente
(LESSIG, 2008).

As projecdes de fora do pensamento classico, por outro lado, apontam que o
potencial deste novo momento reside em manter os pilares que conceberam a forma
candnica da internet, para que haja mais producao aberta e intercambio, em nome do
progresso das artes, da ciéncia, e, por 6bvio da sociedade (LESSIG, 2002). Para
entender se e 0 quanto estes ideais se distanciaram da realidade hodierna, bem como
as complexidades inerentes, faz-se necessario analisar as principais particularidades
da internet enquanto espaco mercantil, local de consumo inevitavel de produtos e
Servicos.

Tal abordagem contribuird, sobremaneira, para a discussdo central das
formalidades no Direito de Autor, pois sera possivel cotejar, nos préximos dois
subtopicos, os instrumentos de (auto)regulacdo exsurgidos na forma de aplicac6es

tecnoldgicas para fins de problematizacdo da posi¢do da lei neste contexto.

3.2.2 A (des)centralizag&o do ecossistema virtual

Com o estouro da bolha em 200033, a rede se amplificou como um organismo

de funcionamento complexo no que toca os graus de centralizacao e (auto)regulacao.

133 ApOs o alto investimento direcionado a empresas com projetos para a internet, o colapso da bolsa
de valores se deu por conta de diversos motivos comumente citados para justifica-lo. Primeiro, a prética,
consecutiva, de aumento de juro U.S Federal Reserve; na sequéncia, houve venda macica de acdes
para empresas ja consolidadas do ramo tecnoldgico. Costuma se apontar como motivo relevante,
também, os péssimos resultados do varejo voltado para a internet ap6s o natal de 1999. Assim, o
estouro da bolha resultou no encerramento das atividades da grande maioria de projetos voltados para
a internet naquele ciclo (LOVELUCK, 2018, p. 165).
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Das conexdes limitadas e com linguagens técnicas diversas transmitidas via cabo e
gue uniam diferentes espacos educacionais, evolui-se para ambientes maiores de
interagdo com linguagem padronizada, até chegar-se a uma rede mundial de troca de
informacdes viabilizada pelo frenético avanco da capacidade de transmisséo de dados
(CAMARGO, 2020, p. 31).

Nesta conjuntura, o aperfeicoamento dos conjuntos de hardwares e de
softwares prosseguiu, vivamente, ante ao aumento gigantesco do investimento
direcionado para a sua evolucédo, o que ensejou, da mesma forma, o aumento do
acesso a recursos de conectividade!34,

Até o final da primeira década do século XXI, o grupo das bigtechs'®® j4 estava
formado com o protagonismo da Microsoft, fundada em 1975, da Apple, fundada em
1976, da Amazon, fundada em 1994 e da Google, fundada em 1998. O surgimento
das redes sem fio e o turn do consumo dos telefones celulares para os smartphones,
neste mesmo interregno, complementa o arranjo tecnolégico do ambiente virtual tal
qual se apresenta hodiernamente (LOVELUCK, 2018, p. 221).

Antes mesmo do encerramento da década supracitada, jA se falava do
surgimento de uma nova internet, cunhada Web. 2.0 por Tim O’Reilly (2005) (em que
pese o termo citado tenha sido bastante criticado, pois, para muitos especialistas,
descrevia a combinacdo de recursos técnicos ja existentes nos movimentos pré
internet). Nao obstante, o conceito € representativo pelo fato de se basear na rapida
mudanca de comportamento tanto dos usuarios quanto, principalmente, dos
desenvolvedores, no sentido de estabelecer uma integracdo permanente e reativa
entre os mais diversos tipos de aplicacdes, com o fim de se aproveitar, na totalidade,
dos efeitos de rede inerentes ao uso continuo e concomitante daquelas.

Para O’Reilly (2005), esta sensivel alteracdo no ecossistema possui como ator
principal o Google, pelo fato de ser o precursor na mudanca de paradigma da compra

de produtos para o de fornecimento de servigos virtuais, 0s quais se baseiam, em

134 O recurso de conexdo inicialmente utilizado foi o da internet discada, que se utilizava das redes de
telefonia a cabo e obtinha resultados positivos, em que pese bastante lentos e de facil congestao de
trafego. Ainda antes da década de 2010 surgiu a banda larga e os demais melhoramentos no que toca
a acessibilidade sem fio.

135 As matérias, artigos e listas que usam tal expressédo constumam faze-lo de maneira a variar tanto
na expresséo utilizada — optando algumas vezes por Big Four, The four, ou Big Five, por exemplo —
quanto no quadro das grandes corporacdes que dominam o mercado da tecnologia da informacao
(CAMARGO, 2020).
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muitas oportunidades, ou na gratuidade ou no pagamento indireto, e possuem como
combustivel de melhoria a propria continuidade do uso (adeséo).

Na mesma toada, o fornecimento de softwares de funcionamento estético e de
baixa, ou nenhuma conversacao, deu lugar a um ambiente de progressiva integracao
gracas a padronizagdo de protocolos e ao uso das API's abertas?, resultando na
transformacao de um ambiente em rede formado por recursos/unidades isoladas, para

outro de plena interoperabilidade, conforme explica Gustavo Camargo (2020, p. 36):

Com o passar dos anos, observou-se que a capacidade de articular
protocolos padréo e disponibilizar métodos de conexdo para que a
comunidade de desenvolvedores pudesse encurtar o tempo de
desenvolvimento de suas solugfes utilizando, para tanto, servi¢cos
providos por terceiros, tornou-se uma nova fonte de vantagem
competitiva.

Assim, sobre a mesma estrutura da web original, desenvolvida
essencialmente para que seres humanos tivessem acesso direto a
informacgdes, novas utilizacbes passaram a ser realizadas, onde a
comunicacgao ndo se destinava mais a entregar contetdo diretamente,
mas a promover a integracdo entre aplicagfes. Novas formas de
estruturacdo de dados foram criadas, como o Extensible Markup
Language (XML), para facilitar a interoperabilidade. Assim, uma
aplicacdo poderia trocar dados com outras de tal forma que, juntas,
pudessem oferecer um servico ao cliente final. A ideia de APIs abertas,
gque podem ser utilizadas e integradas por qualquer desenvolvedor,
gratuitamente ou a precos atrativos, e as outras formas de integracéo
entre aplicacdes, que genericamente podem ser chamadas de embed
codes, criaram uma nova dinamica no fluxo de dados, antes
praticamente restrita a uma comunicac¢ao entre o navegador, operado
por um ser humano, e um servidor que reagia a solicitagdes.

Estas novas camadas da rede, de fato, interferem sobremaneira na forma
canbnica da internet, descrita no subtopico anterior. Um projeto de ambiente
igualitario, neutro e organico de trocas é mitigado com o surgimento de grandes
players que interferem exatamente no funcionamento desamarrado de tais interacgdes.

O Google, enquanto case central, evidencia a transformacao da internet em

um local eivado de condicionantes e estruturas solidas, tal qual ocorre com os veiculos

136 Uma API aberta é uma interface de programacao de aplicativo disponibilizada publicamente para
desenvolvedores de outros servicos ou recursos computacionais. As APls abertas sao publicadas na
internet e compartilhadas gratuitamente, permitindo que um proprietario de um servico acessivel em
rede dé acesso universal aos seus consumidores. Um exemplo relevante de disponibilizacéo facilitada
de APIs é o Google APIs Explorer (Mckenzie, 2020).
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de telecomunicacdes, pois este detém, por exemplo: a) o motor de busca'®’ mais
popular do mundo (google.com), com parametros polémicos de rankeamento de
sites?3®; b) um conjunto vasto de recursos de publicidade (Google Adsense, Google
Adwords e Google Analytics), os quais permitem de fato monitorar o comportamento
dos usuarios na rede, fomentando a personalizacédo da entrega de contetudo aqueles
com base na formacao de perfis; c) os servicos de mapa/gps (Google Maps, Google
Earth e Waze!®), que detém mais de 85% do poder de mercado (Statista, 2018); d)
um grupo de ferramentas de produtividade anexadas (Google Workplace) que retne
servicos de e-mail, de criacdo de sites, de calendario e de reunides virtuais e etc.; e
e) a mais popular plataforma de compartilhamento de videos (Youtube).

Tal onipresenca pode ser identificada na atuagdo das outras big techs
mencionadas (as quais ganharam a companhia em 2014 do Facebook), que por meio
da mesma mentalidade, multiplicam suas ofertas adquirindo servigos independentes
e incorporando-os a seu catalogo (VALENTE, 2016, p. 364-365)40,

Isto se da, inclusive, no campo de franca expansdo dos chamados servi¢cos
de cloud computing, que representam as mais recentes ofertas sob demanda para o
uso de capacidade computacional na nuvem, por meio de navegacdo, sem a
necessidade de aquisicdo de hardwares e softwares compativeis com projetos que se
pretende desenvolver (ndo importando se ele possua como necessidade o simples
armazenamento de dados ou se baseie em uma complexa nova aplicacao, interface
ou recurso) (CAMARGO, 2020, p. 43)%,

O assentamento deste predominio, em vista disso, invade todas as camadas

da ciéncia da computacao e da rede, diante de participacdo ampla: a) no comércio de

137 Os motores de busca sdo softwares desenhados para procurar, através de palavras-chave,
documentos publicados na web. Além do google.com, sdo populares também o yahoo.com e o
bing.com.

138 Conhecido como recurso de Pagerank.

139 Desenvolvida pela start-up Waze Mobile em 2008, foi adquirida pela Google em 2013, sendo este
um dentre varios casos de aquisicdes que alastram cabalmente a dominacdo de mercado exercida
pelas big techs.

140 No campo do exercicio do poder econdmico por esse pequeno grupo de corporacdes vale destacar,
também, as recentes aquisi¢des da rede social Instagram, em 2012, pelo Facebook, e do site de videos
de live streaming Twitch, em 2014, pela Amazon, e da rede social Instagram, em 2012, pelo Facebook.
141 De acordo com os dados mais recentes divulgados pelo Synergy Research Group (2021), tal
mercado € liderado pela Amazon que detém, por volta de 32% do market share, seguida por Microsoft,
com 20%, Google, com 9%, Alibaba, com 6%, IBM, com 5%, Salesforce 3%, Tencent 2% e Oracle, com
iguais 2%.
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hardwares!#?, dispositivos e periféricos; b) na oferta de softwares em cada passo dado
pelo usuario, dentro e fora da rede (sistemas operacionais, navegadores, motores de
busca, editores de texto, de apresentacdo, de foto, de video e etc.); ¢) nos espacos
de convivio virtuais e, portanto, de livre expressdo (redes sociais); e d) na
disponibilizacdo de espacos e recursos para criagao, por terceiros, de inovacoes e
aplicacdes das mais diversas (ante a ja alastrada soberania no citado mercado de
cloud computing®43).

Em decorréncia deste status, ergue-se um emaranhado de cooperagao que,
acuradamente, se fortalece através da producéo, do processamento, e da distribuicao
de dados mediante robustos mecanismos técnicos implementados por estes grandes
players, inclusive entre si.

Tal manuseio serve, em larga escala, para personalizar a entrega de contetdo
aos usuarios a partir do conjunto de interacdes prévias identificadas pelos algoritmos,
através, principalmente, de métodos de ranqueamento em todos 0s espacos virtuais
de busca e compartilhamento, tais como os préprios motores de buscas e as redes
sociais e de compartilhamento (tais como facebook, instagram, youtube e etc.).

As estruturas em questdo se afastam, logo, naturalmente, da arquitetura
imaginada originalmente para a web, baseada em um funcionamento organico, auto-
organizado e descentralizado, e reforcam um progresso monopolizador por meio de
vasto protagonismo tanto na geracéo de uma nova forma de riqueza imaterial atrelada
ao tratamento de dados pessoais e comportamentais, quanto pelo envolvimento
destes conglomerados na producdo cultural, funcionando como intermediarios e
reguladores do vasto conjunto de expressfes advindo dos préprios usuarios.

Neste Ultimo caso, o ganho competitivo se d& através da descoberta de que o
vetor para manter a adesdo é exatamente fomentar a posicdo dos internautas
enquanto seres potencialmente ativos e interativos, tracos que ostentam a condi¢cao
de principal combustivel da retroalimentagdo do ambiente virtual (CASTELLS, 2020,
228-229). Nesta perspectiva, os grandes players se destacam pela disponibilizacéo
dos espacos mais autdnomos, confortaveis e populares da rede, centralizando a vasta

maioria das ofertas e controlando os limites e pormenores das interagdes.

142 Talvez o mercado de hardwares seja 0 espaco menos oligopdlico dos citados até aqui. Neste, ha
concorréncia de diversas empresas com um histérico de atuacao especifica nesta area.
143 Este avanco interfere, inclusive, pelos recursos que oferece, no mercado de hardwares supracitado.
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Ainda que as obras artisticas e literarias ndo exsurjam apenas deste contexto,
h& de se reconhecer o quanto, e de que maneira, a web passou a interferir na industria
protegida por direitos de autor, abragando parte significativa das modalidades de
exploracéo previstas em lei (UNESCO, 2021).

Isto se deu por meio da busca por respostas para demandas que vao além,
inclusive, do que a propria lei estabelece no que toca as violacdes. Diversas decisdes
tomadas no ambito do funcionamento dos servigos destes players acabam por ferir
direitos fundamentais sem qualquer justificativa fundamentada em qualquer plano
tedrico, mitigando a livre expressao e, conjuntamente, a livre circulacdo da informacéo
(LESSIG, 2008, p. 55).

Acerca da arquitetura da rede de computadores, Lessig (2006, p. 318) afirma

que:

Se o cadigo funciona como lei, estamos criando a nova jurisdicdo mais
significativa desde a Compra da Louisiana. No entanto, estamos
construindo fora do escopo de revisdo da Constituicdo. Na verdade,
estamos construindo apenas para que a Constituicdo nédo governe -
como se quiséssemos nos livrar das restricbes de valor embutidas
nessa tradicao.

[...]

O ciberespaco, entretanto, possui arquiteturas diferentes, cujo poder
regulatério ndo é tado limitado. Uma quantidade extraordinaria de
controle pode ser incorporada ao ambiente que as pessoas conhecem
la. Quais dados podem ser coletados, qual anonimato é possivel, qual
acesso é concedido, que fala sera ouvida - tudo isso sdo escolhas,
nao “fatos”. Tudo isso é planejado, ndo encontrado. [tradugdo
nossa]**

Esta € uma das problematicas identificadas por Loveluck (2018, p. 260) que
serve de justificativa para a (re)inclusdo densa da participacdo do Estado no controle
da internet. Para ele, as intervencbes judiciais em temas como as redes de
compartilhamento peer-to-peer, acompanhadas do recrudescimento da vigilancia —

destacando-se aqui a cobertura dada e o balanco posterior de fatos histéricos como o

144 QOriginal: “Why this should be is not clear to me. If code functions as law, then we are creating the
most significant new jurisdiction since the Louisiana Purchase. Yet we are building it just outside the
Constitution’s review. Indeed, we are building it just so that the Constitution will not govern—as if we
want to be free of the constraints of value embedded by that tradition.

[...]

Cyberspace, however, has different architectures, whose regulatory power are not so limited. An
extraordinary amount of control can be built into the environment that people know there. What data can
be collected, what anonymity is possible, what access is granted, what speech will be heard—all these
are choices, not “facts.”All these are designed, not found.”.
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11 de setembro de 2001 — com fins preventivos, complementa um ecossistema
bastante peculiar que pode ser considerado mais restritivo que o proprio periodo pré
capitalismo informacional.

Sobre isso, Loveluck (2018, p. 169) enfatiza:

Tais evolucbes indicam claramente que a internet ndo é
“‘naturalmente” — ou seja, em virtude de suas caracteristicas
sociotécnicas — um ambiente de liberdade, pelo contrario, a rede é
cada vez mais permeada de probleméaticas sociais, econémicas,
politicas e geopoliticas, objeto de controvérsias e, portanto, é
suscetivel de ser investida pelo poder publico. Tendo sido
regulamentada de facto!*, trata-se de saber a quem atribuir
legitimidade para exercer autoridade sobre ela, em que contexto e com
base em que valores.

Esta constatacdo, compromete, de pronto, as opinides no sentido de que
formalidades no Direito de Autor sdo um mal em si mesmo, independentemente de
sua roupagem, pois, conforme se vera, o ambiente se encontra cheio de amarras, o
que contribui para se concluir que ndo ha justificacdo para se afastar qualquer
discusséo envolvendo aquelas.

Dois exemplos representativos do controle exercido no ambiente virtual sdo os
ja citados DRM'S (Digital Rights Managements) e o notice and take down. Os
primeiros sdo implementados da seguinte forma (DE GROOT, 2018):

Editores, autores e outros criadores de contetdo usam uma aplicacéo
gue criptografa midia, dados, e-book, conteddo, software ou qualquer
outro material protegido por direitos autorais. Apenas aqueles com as
chaves de descriptografia podem acessar o material. Eles também
podem usar ferramentas para limitar ou restringir o que 0s usuarios
podem fazer com seus materiais. [traducdo nossa]'#®

Podem, por exemplo, restringir ou impedir que alguém edite, compartilhe,
imprima, capture tela ou salve conteido de propriedade de terceiro. Além disso,

permitem definir uma data de expiragdo em seu documento ou midia, apds a qual o

145 Para ele, as escolhas de arquitetura de software e de hardware devem ser reconhecidas,
propriamente, como regras de fato.

146 Qriginal: “Publishers, authors, and other content creators use an application that encrypts media,
data, e-book, content, software, or any other copyrighted material. Only those with the decryption keys
can access the material. They can also use tools to limit or restrict what users are able to do with their
materials.”.
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usuario ndo podera mais acessa-lo. Através dos DRM'’S é possivel, também, permitir
0 acesso apenas a determinados enderecos de IP, locais ou dispositivos. Os DRM’S
costumam ser instituidos, concomitantemente, através de sinais/marcas contidas nas
obras para fins atestar informacdes acerca de quem detém a sua propriedade (DE
GROOT, 2018).

A ferramenta chamada de notice and take down, a seu turno, serve para
(COPYRIGHT ALLIANCE, 2021):

[...] os detentores de direitos autorais obterem a retirada de sites de
material inserido pelo usuario que infringe seus direitos autorais. O
processo envolve o proprietario dos direitos autorais (ou o
representante do proprietario) enviando um aviso de remogdo a um
provedor de servigos solicitando que o provedor remova o0 material que
esta infringindo seus direitos autorais. [traducdo nossa]*4’

A implementagédo de ambas, exponencialmente, resta acompanhada de uma
ampliacdo em larga escala das irresignacfes que se baseiam exatamente em
garantias fundamentais para debater a necessidade de sua revisdo enquanto
instrumentos de regulacdo (MARSOOF, 2015, p. 23-244).

Sem embargo, mesmo com a soma de estratégias privadas e,
complementarmente, publicas de controle, as contribuicdes do projeto livre da internet
demostram forca, deixando seu legado de maneira bastante enraizada através de
vozes ativas e da manutencdo de espacos de progresso cultural abertos que
sobreviveram a esta mdltipla intervencéo (LESSIG, 2008).

Loveluck (2018) resume a rivalidade de posicdes existentes, para fins de
elucubracdo, da seguinte forma: hd de um lado um pensamento de inspiracao
neoclassica, oriundo do modelo fordista, que apreendeu a internet antes de mais nada
como um novo mercado de bens imateriais e, deste modo, incumbiu a propriedade
intelectual e as barreiras tecnoldgicas a missao de leva-lo a se submeter as leis da
economia industrial; e de outro, um poderoso impulso ciberlibertariano que proclama
a especificidade da informacg&o no ambiente digital e insiste em reiterar o seu carater
liguido e néo rival, reconhecendo a rede como um organismo ou uma ordem

espontanea dotada de sua propria légica, do tipo evolucionista.

147 Qriginal: “[...] copyright holders to get user-uploaded material that infringes their copyrights taken
down off of websites. The process entails the copyright owner (or the owner’s agent) sending a takedown
noticej to a service provider requesting the provider to remove material that is infringing their
copyright(s).”.
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Antes de se avancar aos demais dilemas e especificidades técnicas que
imbricam lei e tecnologia e sdo voltadas ao controle da producdo de obras na
sociedade informacional, cabe na sequéncia atualizar as especificidades fundantes
do novo ambiente criativo exsurgido para fins de identificar propriamente as mudancas

emergentes e reforcar a critica ao layout de enforcement adotado até entéo.

3.2.3 Mudancas estruturais exponenciais na producao cultural e o exercicio da
criatividade

Em que pese o cotejo aprofundado acerca da forma como a criatividade se
molda e a cultura e a inovagao se desenvolvem historicamente ndo seja 0 escopo
central deste estudo, avaliar pontualmente tracos relevantes destes ciclos produtivos
auxilia na identificacdo das razdes de ser das opinides e pressdes que desaguam na
criacao de novas leis relacionadas a producéo cultural.

Notavel denotar que, na area da tecnologia, mais precisamente dos softwares,
0os mesmos dilemas observados na mdsica, na literatura e no audiovisual se
apresentam de maneira manifesta. Em que pese sejam simbolos da sociedade
informacional, nomes como Bill Gates, Mark Zuckerberg, Steve Jobs e Steve Wosniak,
respeitaram a risca a nocao de destruicdo criativa (SCHUMPETER, 1943, p. 84),
surgindo para a ciéncia da computacdo como verdadeiros hackers'#8, cada um a sua
maneiral4°.

Mesmo assim, muitos destes sdo reconhecidos como grandes defensores dos
direitos de propriedade intelectual, ndo s6 pelo fato de que a vasta gama de seus
produtos é disponibilizada nos moldes do software proprietario, como também — e aqui
se destaca Gates —, por advogarem abertamente no sentido da necessidade de

148 De acordo com Rifkin (2016, p. 116), o termo hacker tem uma conotagdo tanto positiva quanto
negativa. Embora alguns caracterizem os hackers como criminosos, que acessam ilegalmente
informacdes particulares e sigilosas, outros veem os hackers como programadores inteligentes, cujas
contribui¢cdes beneficiam o publico em geral.

149 Loveluck (2018, p. 128) relembra que os grandes nomes do mercado da tecnologia foram hackers
em ambos os sentidos acima descritos, pois além de improvisadores inventivos, amadores talentosos
e apaixonados, infringiram regras para impulsionar suas cria¢cées. Bill Gates, por exemplo, passou sua
adolescéncia intentando contornar sistemas de seguranca computacional, enquanto a dupla de Steves
financiou a Apple através do phreaking, que consiste no desvio de linhas telefonicas. Mark Zuckerberg,
da mesma forma, obteve reconhecimento técnico a partir das manipulacdes que realizou invadindo o
banco de dados dos estudantes da Universidade de Harvard, o que serviu de ponto de partida para a
criacdo do Facebook.
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preservacdo de um padréo rigido de regras vinculadas a criatividade, em nome da
l6gica do incentivo®®°,

Contudo, peculiarmente, suas préprias contribuigdes intelectuais auxiliaram de
modo profundo, conforme introduziu-se nos subtopicos antecedentes, para a
formacédo de um novo molde socioecondémico de interacdes que interfere cabalmente
nas estruturas de producéo e reproducéo das ciéncias e das artes.

Além de possuir a internet como fator determinante para uma alteracdo nas
formas de comunicagdo, a sociedade informacional detém como traco caracteristico
a reducao exponencial dos custos das ferramentas técnicas, gerando a sensacao de
um status de transicdo permanente.

A prépria internet enquanto instrumento popular se consolidou através desse
barateamento acelerado, permanente e corrente. O uso, acima, do termo exponencial
€ proposital por ser elementar neste contexto de evolucao tecnoldgica, representando
uma verdadeira mudanca de paradigma transformativo. O crescimento exponencial
pode ser entendido através da lei de poténcia da matematica, e determina-se por meio
da mudanca de um fator ou objeto baseando-se na Ultima alteragdo observada,
sequencialmente (DISCO; VAN DER MEULEN, 1998).

Tal expressao ganhou forca, inicialmente, na prépria informatica com a Lei de
Moore e se alastrou como um parametro de mensuragao de sucesso econémico em
uma ampla gama de tecnologias, tornando-se referéncia de desempenho comercial e
retorno sobre investimento, segundo expde Jeremy Rifkin (2016, p. 101)*5,

A cultura do compartilhamento se viabiliza, desse modo, mediante uma reducéo
dréstica do preco da maior parte dos recursos ligados as mais diversas formas de
participacdo e expressdo na sociedade. Tal reducao torna possivel, de fato, tornar
cada vez maior o numero de individuos criativos, sendo que, na muasica, por exemplo,
os recursos de homestudio se alastram vertiginosamente com hardwares e softwares
entregando qualidade de audio muito proxima daquela fornecida por estudios
profissionais; no audiovisual, ocorre de modo analogo (RIFKIN, 2016, p. 106).

Lawrence Lessig (2008, p. 28-29) expde essas transfiguragdes apontando para

a diferenca do consumo analdgico da cultura, o qual sedimenta prioritariamente

150 Vide Open Letter to Hobbyists (GATES, 1976).
151 Por mais que seja um autor bastante criticado (OGDEN, 2014), algumas de suas ponderacdes sdo
relevantes e pontuais para 0s rumos deste estudo.
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comportamentos que ele mesmo chama de Read/Only (Ler/Apenas), para as novas
formas de consumo viabilizadas pela internet, as quais redirecionam os individuos
para posturas chamadas por ele de Read/Write (Ler/Escrever).

De acordo com este autor, o ponto de partida para tal guinada combina o
barateamento dos instrumentos para recriar com a arquitetura da rede (sob a qual
debrucou-se nos subtdpicos anteriores), o que impossibilitaria que as leis de direito
de autor ponham as mesmas lentes de sempre em um contexto completamente
diverso daquele para o qual foram projetadas. Sobre isso, contesta (LESSIG, 2008, p.
54-55):

Mas o que acontece quando escrever com filme (ou musica, ou
imagens, ou qualquer outra forma de “discurso profissional” do século
XX) se torna tdo democratico quanto escrever com texto? Como Don
Joyce da Negativiand®®?> me descreveu, o que acontece quando a
tecnologia "democratiza a técnica, a atitude e o método [de criacao]
de uma forma que ndo conheciamos antes.... [E] em termos de
colagem, [0 que acontece quando] qualquer pessoa agora pode ser
um artista "? [tradug&o nossa]*®?

Lessig (2008) caracteriza o ambiente virtual como um espaco que tem como
uma de suas caracteristicas principais o que ele chama de colagem. A forma como 0s
arquivos digitais podem circular, ser editados e reutilizados é o que molda de forma
espontanea a massificagdo de comportamentos Read/Write, sendo 0 remix 0 seu
principal.

Neste contexto, o autor destaca ser impreterivel identificar uma nova forma de
economia de carater compartilhado, a qual ndo apaga aquela pré-existente, de fundo
comercial. Para ele € plenamente possivel imaginar a coexisténcia de ambas,
podendo haver até entrelagamento entre elas, configurando o que o mesmo chama
de economia hibrida (LESSIG, 2008, p. 177).

152 Negativland € uma banda de musica experimental da California que possui como método criativo a
colagem/soma de pequenos trechos de outras masicas para criar as suas obras.

153 Qriginal: “But what happens when writing with film (or music, or images, or every other form of
“professional speech” from the twentieth century) becomes as democratic as writing with text? As
Negativland’s Don Joyce described to me, what happens when technology “democratiz[es] the
technique and the attitude and the method [of creating] in a way that we haven’t known before. . . . [l]n
terms of collage, [what happens when] anybody can now be an artist”?”.
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A economia compartilhada de fato se destaca pela presenca dos amadores®*,
que participam do ambiente criativo sem que teleologicamente suas razdes sejam
extrair vantagem econdmica direta do objeto sob o qual se debrugcam; e isto pode ser
percebido, repita-se, em todas as formas de se exercitar a criatividade.

Na area do desenvolvimento computacional, por exemplo, proliferam-se, em
proporcao avassaladora, espacos de criagdo colaborativos que encontram inspiracao
nos pilares do movimento do software livre, como é o caso das plataformas Github*%®
e Gitlab*®®,

Assim, o continuo avanco das estruturas da internet com um aumento da
robustez de seus pilares e a diminuicdo do preco para acessa-la se soma a este
progresso e sistematiza a ideia da individualidade conectada (LOVELUCK, 2018, p.
92).

As formas de expressao ligadas tanto a musica, quanto ao audiovisual e a
prépria escrita, que possui inerentemente baixo custo de producao, a partir da tao
mencionada popularizacdo do espago virtual, forneceu novas formas de interacéo e,
como resultado, de interconexao entre o publico e os artistas/ produtores de contetdo,
com uma parcela relevante voltada para uma logica sobretudo gratuita, aberta,
solidaria e, diga-se novamente, descentralizada.

Neste sentido, em que pese os elementos classicos da industria cultural
guardem seu espaco e sobrevivam pontualmente, acabam por funcionar, cada vez
mais, com um qué nostalgico, que € forcado a se reinventar (LESSIG, 2008, p. 225).

Todas estas ponderacdes representam, igualmente, as bases para a formacao
do prosumidor, conceito concebido por Jeremy Rifkin (2016, p. 161), que nada mais
representa do que o individuo enquanto maximizador de sua propria autonomia, num

mundo caracterizado pelo faca vocé mesmo.

154 O emprego desta palavra busca mesclar sentido que esta possui quando se reflete a partir do
antdnimo amador/profissional, sendo que neste ponto serve para desingar aquele que se dedica a uma
arte ou um oficio por gosto ou curiosidade, e ndo por profissdo; e também, para caracterizar o individuo
que gosta muito de alguma coisa; € amante, apreciador, entusiasta. Seu sentido pejorativo, portanto,
passa longe deste quadro tedrico.

155 A Github possui como misséo central, hospedar codigos-fonte e arquivos com controle de verséao
usando o Git, permitindo que programadores, utilitarios ou qualquer usuario cadastrado na plataforma
contribuam em projetos privados e/ou Open Source de qualquer lugar do mundo. A plataforma
armazena todas as atualizaces ligadas ao projeto, tais como entrada e saida de usuérios, versao
prévias, bugs, alteragfes gerais e etc., formando um historico acurado para estes fluxos de trabalho
gue sédo nao lineares e distribuidos (GITHUB, 2021).

156 A GitLab é similar ao GitHub, mas permite que os desenvolvedores armazenem o codigo em seus
préprios servidores, ao invés de servidores de terceiros(GITLAB, 2021).
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Isto representa, em que pese diversas complexidades — algumas ja citadas nos
subtopicos anteriores — de fato, um novo momento potencializador da coletivizacéo
do acesso, das trocas e do protagonismo por um numero cada vez maior de pares.
Em vista disso, a quantidade de cultura produzida cresce e o numero de individuos na
posicdo de meros expectadores diminui, 0 que pode ser melhor visualizado a partir da
ilustracéo a seguir.
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Figura 1: Ecossistema da producéo Cultural

H4, portanto, uma soma de fatores — mudanca do espaco principal de
expressdo e mudanga no comportamento da sociedade, a qual muito se deve ao que
o citado novo espaco oferece e instiga, além da influéncia que esse contexto gera nas
proprias manifestacdes baseada em moldes classicos'®” — que coloca no cerne da
discusséo a alimentacao imparavel da rede, e fornece no¢des importantes sobre um
cenario que sobrevive em permanente transmutacao.

Vislumbra-se, nesta conjuntura, uma nova posi¢cao para o individuo criativo na
sociedade, o que pode se identificar através de exemplos que vao além da producao
imaterial e se aliam ao exposto até aqui no que toca ao funcionamento dos monopdlios
e 0 poder de seus principais detentores (LOVELUCK, 2018, p. 263).

157 Vide caso do teatro, que passou a utilizar de espaco de compartilhamento de video como o Youtube
para veicular suas obras, gerando tanto uma nova forma de divulgacdo do trabalho, como também,
propriamente, de remuneracao.
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As dinamicas de criatividade sao, com efeito, puxadas naturalmente por uma
forca motriz de permissibilidade, cooperacdo e colagens. Espagos como as redes
sociais, 0 Youtube e o Tiktok, por exemplo, denotam a mutacao das posturas isoladas
e monopolizadoras, para outras mais vinculadas ao intercambio.

E evidente, frisa-se, que as fundagdes da industria cultural permaneceréo de
pé e influenciando o destino do mercado e, como consequéncia inevitavel, da lei. O
que vale destacar € uma mudanca sensivel de mentalidade que mais do que em
qualquer outra ruptura havida na historia, influencia cabalmente o carater centralizador
e mitigador das expressfes que os monopdlios intelectuais constroem (LESSIG, 2008,
p. 231).

Nesta perspectiva, vale ponderar que os artistas tendem a interpelar a
aplicacdo da lei tal qual ela se encontra disposta, o que viabiliza o surgimento de
mecanismos alternativos de autoregulacdo como o Creative Commons, segundo se
expora com mais detalhes na sequéncia.

Para uma parcela cada vez mais importante das vozes que produzem bens
culturais, portanto, ndo se mostra preponderante que todos os estraves da lei autoral
se empreguem, nos dias de hoje, no seu controle e em sua gestao. A postura destes
individuos desemboca numa inversdo de valores e prioridades, demonstrando
coeréncia com os demais fendmenos inovadores gerados na sociedade informacional
(LESSIG, 2002).

Aqui, vale citar novamente Lessig (2008), que o caso dos direitos de autor € um
dentre os classicos exemplos em que o titular recebe mais poder do que eles deveriam
desejar. Na sequéncia, o autor exemplifica esta problematica quando trata da reacdo
de editores do Wall Street Journal sobre o projeto da Google de digitalizagdo de um

grande acervo de livros. Recorda que (2008, p. 260):

Nesse caso, os editores perderam um fato fundamental sobre o “direito
de propriedade” que é o copyright. Copyright é propriedade. Mas,
como atualmente constituido, € o sistema de propriedade mais
ineficiente conhecido pelo homem. Essa ineficiéncia € a principal
justificativa por tras da alegacdo do Google de ter permisséo para usar
esse conteudo livremente. “Uso justo”, em outro palavras, gira em
torno desta "ineficiéncia". Considere algumas estatisticas. Dos 18
milhdes de livros que o Google pretendia digitalizar, 16 por cento sédo
de dominio publico e 9 por cento sdo impressos e com direitos autorais
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- 0 que significa que 75 por cento estdo esgotados, mas
presumivelmente com direitos autorais. [traducdo nossa]**®

A ineficiéncia, para ele, se encontra exatamente na auséncia de possibilidade
de saber da intencdo dos detentores dos direitos relacionados, principalmente as
obras esgotadas, pelo fato de néo ser possivel identificar quem responde por
aguela(s) obra(s). E num ambiente de Read/Write, esta falha informacional gera
consequéncias perniciosas e impede a reinvengdo natural da cultura (LESSIG, 2008,
p. 263-264).

O crescimento exponencial da Internet das Coisas, por exemplo, apontado por
autores como Bruce Sinclair (2018), se dara em velocidade similar ao progresso da
prépria internet, e tera o condao de amplificar a emancipac¢ao do individuo em diversas
de suas formas de participacédo na sociedade.

Todas as interacBes, potencialmente, deixardo rastros e poderdo ser
propositalmente rastreadas guardadas e tratadas por meio de sistemas automatizados
que possuam como padrao aumentar a eficiéncia dos usos e das proprias interaces
(LESSIG, 2006, p. 49).

No cerne da producao cultural, ndo ha como deixar de reconhecer que esta
tendéncia de se edificarem sistemas integrados interferira na autonomia individual e
na expectativa de protagonismo tendo como enfoque a custddia das trocas de
informagao (CAMARGO, 2020, p. 51).

A mudanca de mentalidade relatada até aqui, divide o (suposto) senso por
detras da criatividade e acaba tornando evidente a discusséo acerca da necessidade
de se debater, através do paradigma informacional, os moldes sob os quais se dara a
interacdo entre os individuos e de que forma serd possivel obter, no campo dos
direitos autorais, comunicacgoes claras e manifestas acerca da vontade dos pares, 0
gue hoje ocorre de maneira bastante pontual (LESSIG, 2002, p.118-119).

Uma guinada para a reducao dos custos de producéo, no geral, em conjunto

com a multiplicacdo das interacbes e recriacbes, € um dos componentes

158 QOriginal: “In this case, the editors missed a fundamental fact about the “property right” that copyright
is. Copyright is property. But as currently constituted it is the most ineffi cient property system known to
man. That ineffi ciency is the core justifi cation behind Google’s claim to be allowed to use this content
freely. “Fair use,” in other words, turns upon this “ineffi ciency.” Consider a few statistics. Of the 18
million books that Google intended to scan, 16 percent are in the public domain and 9 percent are in
print, and in copyright— meaning 75 percent are out of print yet presumably within copyright.”.
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indispensaveis que fomentam a necessidade de discussdes acerca da gestdo da
criatividade e das trocas, as quais de fato se redesenharam e tombaram o mundo da
producéo intelectual tal qual ele era conhecido (LESSIG, 2002, p. 119).

3.3 DAS CONDICOES QUE OPERAM COMO FORMALIDADES NA SOCIEDADE
INFORMACIONAL

A despeito da proibicao internacional das formalidades com o fim de proteger
os desavisados, por mais independente que seja determinada producéo por parte de
uma pessoa ou grupo de pessoas, tal necessita se encaixar em contextos burocraticos
particulares se ha o propdsito de se exercitar plenamente os direitos de natureza
patrimonial.

Lawrence Lessig (2008, p. 226), quando trata das ja citadas diferentes
economias, aponta para ferramentas que ajudam a sinalizar em qual delas um autor

se situa. Para ele:

A medida que os criadores escolhem entre essas duas economias, 0
mercado desenvolveu - sem interven¢cdo do governo - ferramentas
para sinalizar de qual economia eles pretendem fazer parte. Quando
guerem fazer parte exclusivamente da economia comercial, associam-
se aos representantes tradicionais. A RIAA, por exemplo, fala bem em
nome daqueles artistas que querem sua arte distribuida apenas de
acordo com as regras de um mercado comercial. “Todos os direitos
reservados” é o refrao familiar. “Nao compartilhe” é o slogan
infelizmente familiar. Mas quando os artistas querem criar para a
economia compartilhada, cada vez mais usam sinais que 0s marcam
como membros dessa economia. Ferramentas como a licenca
Creative Commons “Nao comercial” permitem que um artista diga
“pegue e compartilhe meu trabalho livremente. Deixe-0 se tornar parte
da economia compartilhada. Mas se vocé quiser levar esse trabalho
para a economia comercial, deve me perguntar primeiro. Dependendo
da oferta, posso ou ndo dizer sim. ”. [tradugdo nossa]**®

159 QOriginal: “As creators choose between these two economies, the market has developed— free of
government intervention— tools to signal which economy they intend to be a part of. When they want
to be part of the commercial economy exclusively, they have associated with the traditional
representatives. The RIAA, for example, speaks well for those artists who want their art distributed
according to the rules of a commercial market only. “All Rights Reserved” is the familiar refrain. “Don’t
share” is the unfortunately familiar slogan. But when artists want to create for the sharing economy,
increasingly they use signs that mark them as members of this economy. Tools such as the Creative
Commons “Noncommercial” license enable na artist to say “take and share my work freely. Let it become
part of the sharing economy. But if you want to carry this work over to the commercial economy, you
must ask me fi rst. Depending upon the offer, | may or may not say yes.”.
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Destarte, faz-se compulsorio o exame destas estruturas para fins de inserir um
grande ponto de interrogacdo no que toca a real incondicionalidade dos sistemas de
protecdo vinculados a area do direito em comento, e para que seja possivel
sedimentar, dessa maneira, o terreno critico proposto neste estudo.

Para isso, enfocar-se-a4 nas principiais condicbes que estdo postas para o
exercicio dos direitos de reproducéo, de distribuicdo e de comunicacdo ao publico,
trindbmio vital do Direito de Autor (COSTA NETTO, 2019, p. 249). No que concerne
aos setores da industria, serdo objeto de discussdo aspectos envolvendo o
audiovisual, o musical e o literario®°. Salienta-se, todavia, que a explanacéo a seguir
nao possui 0 proposito de explorar exaustivamente cada peculiaridade da sistematica
dos atos e negdcios juridicos nesta esfera, servindo apenas para fins, tdo somente,
problematizadores.

Deste modo, tornar-se-a verossimil concluir que ndo ha, efetivamente, em
qualquer campo tedrico, e inclusive prético, constru¢des que justifiguem a completa
desaprovacdo das formalidades, sendo que as praticas do préprio mercado e 0s
anseios dos interessados denunciam esta situacdo. Tanto condicbes de carater
intrinseco quanto de carater extrinseco se fazem presentes na inddstria cultural,
tornando seu cotejo algo imprescindivel neste estudo pelo fato de muito se
assemelharem, nos casos a se abordar a seguir, por exemplo, com as formalidades
consideradas de situacao especifica, ou ainda, formalidades declaratérias com
repercussao indireta no exercicio de direitos (vide subtopico 2.1.2).

3.3.1 Condicdes para o exercicio dos direitos de reproducao e de distribui¢cao

de obras

O direito de reproducéo exsurgiu como sinénimo do proprio copyright, e se

atrela, originalmente, a tradicdo anglo saxonica que, desde seus primordios, se

160 Os meandros das redes de relacionamento presente nos setores em questdo, em que pese
interfiram cabalmente no seu funcionamento e criem regras proprias inafastaveis, merecem mengéo,
mas nao serdo fator preponderante que nortearda os subtopicos subsequentes. Estes, buscardo se
situar partindo da ética da figura do autor sem qualquer variavel qualificativa que interfira no que toca

ao exercicio de seus direitos, cerne da discussao proposta neste momento.
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preocupou mais com a problematica mercadoldgica relacionada a necessidade de se
estabelecer limites a reproducéo de bens culturais imateriais (naguele momento, mais
precisamente, se estava a tratar das obras literarias).

A Organizacao Mundial da Propriedade Intelectual (1983, p. 154) conceitua o

direito de reproducdo mecanica®! da seqguinte forma:

Geralmente entendido como sendo o direito do autor de reproduzir
obras literarias, dramaticas ou musicais na forma de gravacbes
(fonogramas ou fixagBes audiovisuais), produzidas mecanicamente no
sentido mais amplo da palavra, incluindo procedimentos
eletroacusticos e eletrénicos. Os direitos mecénicos em obras
musicais com ou sem palavras acompanhantes sdo geralmente
administrados por sociedades de autores ou outras organizacdes
apropriadas. Algumas leis de direitos autorais estabelecem licencas
compulsérias a serem concedidas a produtores de fonogramas - de
obras musicais e quaisquer palavras relacionadas a elas. [traducéo
nossa]'®2

Antes de ser exercido, necessita se materializar em alguma forma técnica ou
esteticamente possivel. A forma, é conceituada pelo 6rgdo supracitado como (OMPI,
1983, p. 120):

A expressao do contetdo de uma obra de forma reproduzivel. A obra
torna-se identificavel e elegivel para protecéo de direitos autorais por
meio de sua forma, que, no entanto, ndo deve ser confundida com a
expressdo material duradoura da mesma. Uma obra na forma oral ou
musical pode ser protegida contra métodos ndo autorizados de
comunicacdo ao publico, mesmo antes da fixacdo; a forma de
coreografia aprendida pelo dancarino é também reproduzivel sem
qualquer fixacdo. Muitos paises, entretanto, condicionam a protecéo

161 No que concerne a este direito, vale destacar a distingdo da obra enquanto corpus mysticum, ou
seja, criacao intelectual imaterial em si/bem intangivel e da mesma enquanto corpus mechanicum, que
se refere aos exemplares existentes/objetos tangiveis (FRAGOSO, 2009, p. 40). O direito de reproduzir
cépias de determinada obra advém da titularidade relacionada a criagao imaterial (corpus mysticum),
mas se relaciona a prerrogativa de gerar desta um objeto reproduzivel (corpus mechanicum) através
da sua fixacdo em algum suporte. Neste aspecto vale ressaltar que a aquisicdo de uma cOpia néo
confere direito de reproduzir e distribuir novas cépias. Conforme observar-se-a, embora os autores
detenham exclusiva e originariamente a prerrogativa de exercitar tais direitos, esta prescinde do
preenchimento de condigfes especificas de diversas naturezas.

162 QOriginal: “Generally understood as being the author's *right to *reproduce *literary, *dramatic
or.*musical works in the *form of *recordings (phonograms or *audiovisual fixations), produced
mechanically in the widest sense of the word, including electro-acoustic and electronic procedures. The
mechanical rights in musical works with or without accompanying words are usually administered by
authors' societies or other appropriate organizations. Some *copyright laws provide for *compulsory
licenses to be granted to *producers of phonograms-of musical works and any words pertaining
thereto.”.
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aos direitos autorais a fixagdo da obra em uma forma material. A forma
ndo deve ser confundida com a formalidade. [traducdo nossa]*®?

A fixacdo citada, por sua vez, equivale a (OMPI, 1983, p. 116):

Capturar uma obra em alguma forma de expressao fisica duradoura,
seja ela escrita, impresséo, fotografia, gravacdo sonora ou visual,
escultura, engenharia, construcao, representacao gréafica ou qualquer
outro método apropriado que permita a subsequente identificacédo e
reproducéo da criacdo do autor. A fixacdo em forma material nem
sempre € um pré-requisito necessario para a prote¢do. Alguns paises,
no entanto, incluindo principalmente aqueles que seguem a
abordagem juridica anglo-saxbnica, exigem, principalmente por
motivos de prova, alguns termos materiais da obra como condicdo de
protecdo de direitos autorais, mesmo no caso de discursos,
coreografias, etc. [traducdo nossa] %4

J& a primeira publicacdo, de acordo com o entendimento global proferido pela
OMPI (1983, p. 115) é:

[...] frequentemente entendida como qualquer trabalho tornado
acessivel ao publico. Em um sentido legal mais restrito, entretanto,
uma obra publicada geralmente significa apenas uma obra
disponibilizada ao publico por meio de reproducéo e distribuicdo de
copias. Condi¢des mais detalhadas a serem cumpridas em relacdo a
uma obra antes que ela possa ser considerada uma obra publicada
sdo fornecidas em convencdes internacionais e em algumas leis
nacionais; por exemplo, a publicagdo em conformidade com a
convengdo de Copyright Universal estd sujeita a distribuicdo ao
publico de copias das quais 0 mundo pode ser lido ou de outra forma
percebido visualmente, uma condi¢cdo nédo exigida na Convencao de
Berna, que também reconhece a publicagdo na forma de fonogramas.
Os trabalhos publicados sao regidos, em alguns aspectos, por regras
especiais, tanto ao abrigo da lei internacional como nacional de
direitos autorais.

163 QOriginal: “The *expression of the contents of a *work in a reproducible manner. The work becomes
identifiable and eligible for *copyright protection through its form, which is, however, not to be confused
with the enduring material expression of the same. A work in oral form or musical form can be protected
against unauthorized methods of *communication to the public, even before *fixation; the form of a
*choreography leamed by the dancer is aiso reproducible without any fixation. Many countries, however,
make copyright protection conditional on fixation of the work in a material form. Form is not to be
confused with *formality.”.

164 QOriginal: “Capturing a work in some form of enduring physical expression, be it *writing, printing,
*photography. *sound or *visual recording, carving, engiaving, building, graphic representation or any
other appropriate method allowing subsequent identilrcation and *reproduction of the *author's *creation.
Fixation in material form is not always a necessary pre-requisite of protectibility. Some countries,
however, including mainly those which follow the Anglo-Saxon legal approach, require, particularly for
reasons of evidence, some material lorm of the *work as a condition of *copyright protection, even in
the case of *speeches, *choreography, etc.”
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Diante de tais conceitos, remonta-se a discusséo exposta no tépico 2.1, no que
se refere ao que a proibicdo abrange (formalidades e condi¢cfes extrinsecas) e o que
ela libera (condic@es intrinsecas) (VAN GOMPEL, 2011).

Para que seja possivel exercer o direito de cépia'®®, necessita o autor conceber
de um lado a composicéo grafica/estética da obra e, de outro, seu formato de consumo
(leia-se, 0 modo como tal serd consumido pelo publico), com o fim de que tal possa
ser percebido de maneira acabada, ou seja, enquanto unidade/produto (COSTA
NETTO, 2019). Portanto, necessita se dar a obra uma forma, sendo que a sua
reproducao, propriamente dita, podera ocorrer tdo somente apds a fixacdo da mesma
em algum suporte.

Em decorréncia disto, surge a expectativa do exercicio do direito de
distribuicdo, que de acordo com a propria lei brasileira representa “a colocacéo a
disposicéo do publico do original ou copia de obras literarias, artisticas ou cientificas,
interpretacdes ou execucgodes fixadas e fonogramas, mediante a venda, locacdo ou
qualquer outra forma de transferéncia de propriedade ou posse.” (BRASIL, 1998).

Posteriormente a mencionada fixacdo da obra, a sua reproducao é prerrogativa
do autor e requer autorizacdo prévia e expressa, sendo que a extracao de proveito
econdmico, neste campo, se da através da oferta daquela por meio da venda e/ou da
locacdo de exemplares fisicos e virtuais, que podem ser acessados, mediante
pagamento, em diferentes espacos e de diferentes maneiras®®.

No espectro da natural condicdo de fixar como um requisito para o exercicio
dos direitos em questdo, brota uma primeira camada de burocracias que existem
mesmo se a parte se distancia dos intermediarios classicos presentes na industria
cultural. No ramo literario, a partir do momento em que uma obra é escrita, a sua
distribuicéo fisica fica adstrita a capacidade de, num primeiro momento, reproduzir a
mesma em larga escala para fins de posteriormente comercializa-la.

Isto se torna possivel, via de regra, através da busca de uma editora, pelo

escritor, que possa fazer o trabalho de editoracdo, a qual condicionara a

165 Complementarmente, cabe citar a Lei de Direitos Autorais vigente, a qual, em seu Art. 5°, VI,
conceitua tal como: “[...] a cOpia de um ou varios exemplares de uma obra literdria, artistica ou cientifica
ou de um fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou
temporario por meios eletrénicos ou qualquer outro meio de fixagdo que venha a ser desenvolvido;”.
166 Tais como nas lojas de midias fisicas, em extingdo, além das livrarias, dos cinemas e das
plataformas virtuais.
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contratualizacdo, na vasta maioria das vezes, a uma série de concessdes por parte
deste, passando a representa-lo em todas as proximas atividades envolvendo a
cadeia de exploracdo daquela obra, e arcando com os custos de divulgacdo e
distribuicdo da obra'®’.

E se caso o escritor possui a intencdo de agir sozinho no mercado, ele pode?
Sim. Podera ele desenvolver todos os processos de editoracdo, divulgacdo e
distribuicdo. S6 que, para isso, tera de negociar e despender grandes quantias para
gue a obra possa circular nos diferentes espac¢os de consumo supramencionados.

Para além das exigéncias de mercado, o que de fato € o que mais releva
guando se analisa o traco incondicionado do sistema de protecdo, o autor, adotando
a postura de completo independente, se deparard& com condi¢cdes impostas
internacionalmente para que uma obra possa integrar os mais diversos espacos de
acesso, com fins lucrativos ou ndo (aqui se inserindo, por conseguinte, as bibliotecas).

Tal se objetifica, por exemplo, através da necessidade de inser¢cdo da chamada
ficha catalogréfica que, por meio de padr6es e normas técnicas — como o Codigo de
Catalogacdo Anglo-Americano (CCAA2) — se constitui no documento que relne
informacdes importantes sobre uma obra, com o objetivo de facilitar a sua identificacao
e localizacdo em acervos, além de auxiliar bibliotecarios, editores e livreiros,
propiciando a sua divulgacao entre os usuarios (CBL, 2021).

Os elementos que costumam constar da ficha catalogréfica sdo o titulo da obra,
o(s) autor(es), o(s) tradutor(es), o numero da edicdo, o editor, o local e data de
publicacdo, o numero de paginas, o ISBN e os assuntos abordados no livros. Destes,
deve-se destacar o ISBN, pois € dele que exsurgem outras exigéncias para que a
participacdo de uma obra no ecossistema literario se torne plenamente possivel. De
acordo com a Camara Brasileira do Livro (CBL, 2021):

O ISBN?8 (International Standard Book Number/Padr&o Internacional
de Numeracao de Livro) € um padrao numérico criado com o objetivo

167 No contexto literario, tal qual ocorre nos outros setores, a praxe é de as editoras na realidade
funcionarem como agenciadoras de novos talentos, monitorando o mercado e ofertando participacéo
inclusive no momento de producdo da obra pagando pela prestacado dos servicos do autor quando
considera monetariamente viavel. Mesmo ndo sendo imposta por lei, € uma pratica de mercado que
torna o contrério a excecéao.

168 E ndo para por ai. H4, com as mesmas bases, o ISSN (International Standard Serial Number ou
Numero Internacional Normalizado para Publicacbes Seriadas) que é usado para identificacdo Unica
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de fornecer uma espécie de "RG" para publicacbes monogréficas,
como livros, artigos e apostilas. A difusédo global do ISBN e a facilidade
com que é lido por redes de varejo, bibliotecas e sistemas gerais de
catalogacéo, tornou-o imprescindivel para qualquer publicagéo.

Este padrao, criado em 1967, foi transformado em 1972, pela International
Organization for Standardization (Organizacdo Internacional de Padronizag&o), em

norma padrao internacional: a ISO 2108. De maneira ilustrativa, o ISBN se apresenta

da seguinte forma nas obras (CBL, 2021):

Erupo registrante
(pais)

978-65-89999-01-3

elermenta registrante . o
codigo GTIN (e tu::ugr'- digito verificador

publicardo

Figura 2 Cédigo ISBN

De acordo com a propria CBL (2021):

Reconhecido em mais de 200 paises no mundo todo, o ISBN
(International Standard Book Number) é um identificador claro e
potencialmente legivel por leitura automatizada. O ISBN refere-se a
uma unica publicacdo monogréfica em particular e, como tal, deve ser
associado a ela desde as primeiras etapas de producdo. Como
instrumento essencial da producdo, distribuicdo, analise de vendas e
sistemas de armazenamento dos dados bibliograficos no comércio
livreiro, o ISBN também tem importancia fundamental na gestao de
informagdes em bibliotecas.

Configura-se, portanto, um requisito a ser seguido; requisito que ndo advém de
uma logica pactual/negocial, pois € imposto pelas bibliotecas e demais locais que

gestam acervos.

de uma publicacao em série. Este séo utilizados na distingéo entre séries com 0 mesmo titulo e servem
para ordenar, catalogar, e viabilizar o empréstimo entre bibliotecas e outras praticas.
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E seria possivel, afinal, explorar os direitos de reproducéo e distribuicdo sem o
preenchimento destas condicdes? N&o nestes espacost®d,

Ao autor restara possivel a exploracdo totalmente independente e em um
modelo alternativo, tal como comercializar ou disponibilizar exemplares virtualmente
em espaco por ele criado ou fisicamente tal qual um comerciante de rua’®.

Esqueleto simile esta posto no setor musical. Neste, inclusive, as condicfes
inerentes ao exercicio dos direitos de reproducdo e distribuicdo sdo ainda mais
complexas. Para que seja possivel a reproducao e, consequentemente a distribuicéo
de obras musicais, necessita-se, igualmente, dar forma as mesmas e fixa-las para que
possa ser vista como um todo acabado, se distanciando da noc&o de uma mera ideia.

Isto ocorre através de uma dindmica ainda mais inafastavelmente vinculante no
gue se refere a participagdo de outros pares em interagdo com o autor no que toca o
processo de producdo da obra. Aqui, a producédo do fonograma inclui nas dinamicas
atores diversos, tais como as gravadoras e produtores. Ou seja, para além do
acabamento no aspecto embalagem do produto, bem como das relagcdes negociais
com o mercado, a atividade de producdo fonomecénica é, em si, algo permeado de
pormenores inarredaveis, tais como deter 0s recursos e instrumentos técnicos de
fixacdo necessarios.

Mesmo se detiver o autor as condi¢cfes de evitar estas interacdes e, portanto,
puder agir de forma independente, tera de fazé-lo através de padrdes tais quais 0s
citados acima quando se tratou da producdo literaria. Um deles é o ISWC
(International Standard Musical Work Code ou Cdédigo de Trabalho Musical de Padrao

Internacional), o qual pode ser entendido, de acordo com a ABRAMUS (2020), como:

[...] um cddigo identificador exclusivo para obras musicais. E adotado
como padréo internacional ISO 15707. Cada obra possuira um ISWC
diferente. O ISWC de uma obra vai ser gerado automaticamente a
partir do momento que todos os titulares de uma obra musical estejam
filiados em uma Sociedade e possuam o cédigo CAE™.

169 No préximo subtépico, reforgar-se-a tal linha de raciocinio por meio do cotejo dos sistemas cobranca
de taxas pela reprografia.

170 Ressalta-se que, todas estas condicGes e outras, tais como a chamada carta de exclusividade, sdo
requeridas pelo poder publico, para todas as formas de contratualizagdo com este.

171 O cédigo CAE é um nimero de identificacdo internacional para compositores e editores que é
gerado apos a filiacdo em uma sociedade de gestao de direitos autorais.
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E, portanto, um padrdo de identificacdo da composicdo musical que gera
diversos outros procedimentos para fins de entregar a cadeia de exploracdo da obra,
as informacdes necessarias!’? com o intuito de que ela funcione adequadamente.
Soma-se a ele o ISRC (International Standard Recording Code ou Codigo de
Gravacao Padrao Internacional), que conforme a mesma associacdo, (ABRAMUS,
2020) é:

[...] um padréo internacional de codigo para identificar de forma Unica
as gravacgbes. O Produtor Fonografico € o responsavel por gerar e
cadastrar o ISRC através do Sistema de ISRC (SISRC), que gera os
cbdigos. O Produtor Fonogréafico pode ser uma gravadora ou a pessoa
fisica ou juridica responsavel economicamente pela gravacao.

Sobre este, a associacao citada estipula que “So é possivel executar o Sistema
de ISRC ap0s obter o registro de Produtor Fonografico”. E definido pela norma técnica
ISO 3901 e possui como autoridade de registro padrdo o IFPI (International Federation
of the Phonographic Industry ou Federacao Internacional da Industria Fonogréfica).
Assim, enquanto o ISWC é um cddigo gerado para cada obra musical, o ISRC o faz
para cada gravacgdo daquela, sendo que um ISWC pode ter varios ISRC*"3,

A sua geracdo, desta maneira, € condicdo tanto para a distribuicdo fisica,
guanto para a distribuicao digital de musica, sendo que a omisséo por parte do autor
equivale a coloca-lo em espacos marginais'’4 de publicacdo e comercializagéo, sem
a presenca das ferramentas de remuneracao predispostas pelos diversos atores que
compdem esta cadeia (SILVA, 2018, p. 206).

A producédo audiovisual, por sua vez, encontra-se em degrau de complexidade
potencialmente maior do que os abordados ilustrativamente até aqui. Por sua
natureza, salvo excecdes vinculadas ao barateamento recente dos recursos utilizados
para a confeccdo de obras dessa natureza, os quais ja foram e serdo novamente
pincelados, trata-se de um setor de producdo agrupada e coletiva, 0 que torna seu

funcionamento ainda mais interativo, dindmico e burocratico.

172 pPara registrar um ISWC, pelo menos as seguintes informacdes devem ser fornecidas: titulo; nomes
de todos os compositores, arranjadores e autores, com a descricdo de suas funcdes na obra
(identificada pelo codigo de funcdo) e seu CAE/IPI; cédigo de classificacdo de trabalho (CIS);
identificacdo de outras obras das quais a que esta sendo registrada é derivada.

173 Enquanto o ISWC é composto por T(prefixo padrao “T”)-XXXXXXXXX(cédigo identificador da obra
de nove digitos)-X(digito de verificagdo), o ISRC é construido da seguinte forma: XX(pais de origem)-
XXX(cédigo do registrante)-XX(ano de referéncia)-XXXXX(cédigo identificador da gravacao).

174 |eia-se marginais no sentido de a margem das regras e pressupostos seguidos pelo conjunto social.
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Ainda que determinado sujeito detenha em maos um roteiro ou um simples
texto que projete descritivamente sua obra, necessitara ele de outros pares para
ocuparem as demais posi¢cdes no que concerne a interpretacdo/atuacdo propriamente
dita, a filmagem, a edicdo e etc.. Disso decorre, automaticamente, um conjunto de
pactos no desenrolar da producéo da obra, que obrigatoriamente ocorrerdo, fazendo
do processo de producao algo que costuma, mais do que em qualquer outro setor,
acabar inserindo nas dindmicas uma produtora de contetdo.

Dai em diante, o ingresso na sistematica burocratica posta por este setor
restaria inevitavel, mediante uma vasta gama de contratualizacbes ligadas a
prestacao de servicos e cessdes de direitos. Mas e se a producédo, por um acaso, hao
envolver terceiros? Esbarrara na etapa da distribuicdo, que inevitavelmente prevé a
participacdo de pelo menos um intermediario entre a obra e o publico.

Ocupando o0 mesmo espaco de padronizacao da identificacdo da obra para
fins de gestdo de sua cadeia de exploracdo, foi criado o ISAN, que € um padréo
técnico, tal qual os acima mencionados, de numeragdo e organizacdo através de
metadados com o fim de identificar qualquer obra audiovisual e suas versoes,
incluindo filmes, curtas, documentarios, programas de televisdo, eventos esportivos,
publicidade e etc. Por meio deste, € possivel identificar todas as versées de uma obra,
como variantes (expressdes, manifestacfes), idioma, edi¢des, clipes, incorporacdes
de midia, codificacdes digitais (ISAN, 2020).

Este padrdo, entretanto, € menos utilizado e, portanto, ndo é um padréo
vinculante nas sistematicas mundo afora. No Brasil, especificamente, até o ano de
2011 a geracdo do ISAN era uma condicdo para o comércio de blue-rays, o que
acabou deixando de ser exigido a partir daquele ano (ABRAMUS, 2012).

Apesar disso, no Brasil, a ANCINE (Agéncia Nacional do Cinema), 6rgéao oficial
do Governo Federal, tem papel preponderante na construcdo das sistematicas
envolvendo o exercicio destes direitos neste setor, através da criacdo de diversos
requisitos que buscam estabelecer, principalmente, pleno controle sob os espacos de
exibicdo destas obras'’>. Dentre eles se encontram o ROE (Registro de Obra
Estrangeira), o CPB (Certificado de Produto Brasileiro) e o CRT (Certificado de
Registro de Titulo).

175 O setor audiovisual no Brasil, peculiarmente, néo se utiliza por ora, da gestao coletiva para arrecadar
e distribuir valores, o que, conforme se vera no proximo capitulo, estd em vias de acontecer.
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Sobre os dois primeiros, destaca a ANCINE (2020) que:

As obras audiovisuais ndo publicitarias brasileiras exibidas nas salas
cinematogréficas em territério brasileiro devem, obrigatoriamente, ter
seu Certificado de Produto Brasileiro (CPB) concedido pela ANCINE.
O CPB consiste em um cédigo alfanumérico que identifica as obras
brasileiras de forma Unica. Da mesma forma, as obras audiovisuais
nao publicitarias estrangeiras também devem ter seu Registro de Obra
Estrangeira (ROE). O ROE também consiste em um cdédigo
alfanumérico que identifica as obras estrangeiras com fins comerciais
em territorio nacional.

Conforme descrito nas sec¢fes anteriores, esses dois codigos seréo
utilizados para identificagdo das obras exibidas nas sessdes
cinematograficas. Entretanto, alguns casos especificos de obras
audiovisuais, tais como alguns tipos de obras ndo cinematogréficas,
nao requerem a emissao de CPB ou ROE para sua exibicdo. Para que
0 exibidor possa comunicar entéo a exibicdo de tais obras, foi criado
um conjunto de codigos genéricos para que se possa identificar a obra
exibida na sessao cinematografica.

Sobre o CRT, referido 6rgao expde que: “[...] tem por objetivo assegurar que a
obra audiovisual esta autorizada a ser comercializada ou veiculada no Brasil, no(s)
segmento(s) de mercado especificado(s).” (ANCINE, 2020).

Conforme exposto inicialmente, contudo, o presente tdpico ndo intenta ser, nem
de longe, exaustivo. Nele, se busca introduzir um ponto de interrogagéo sob o grau de
liberalizacdo que os autores de fato possuem para fazer valer seus direitos
patrimoniais de reproducdo e distribuicdo, o que pode ocorrer marginalmente e,
principalmente, a posteriori, por meio de acdes judiciais buscando indenizagdo por
exploragéo indevida.

Nesta toada, os detalhamentos envolvendo o exercicio destes direitos nos
apresentam entraves e questionamentos relevantes que se solidificam e denotam a
existéncia de condi¢cdes advindas de uma mistura entre setor publico e setor privado
(o que no fim das contas normatiza e impde barreiras). Isto se amplifica quando do
exame das condi¢cdes globalmente postas para o exercicio dos direitos de

comunicacado ao publico, as quais passardo a ser tratadas daqui para frente.

3.3.2 Condigdes para o exercicio dos direitos de comunicagdo ao publico de

obras e o caso da reprografia
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O direito de comunicacdo ao publico de obras abraca um vasto conjunto de
formas de utilizacdo com diferentes mecanismos de percepcéo tanto no aspecto da
guantidade de quem acessa, quanto da maneira como isto ocorre. De acordo com a
OMPI (2020, p. 42), tal equivale a:

Tornar uma obra, performance, fonograma ou transmissao perceptivel
de forma adequada as pessoas em geral, ou seja, ndo restrita a
individuos especificos pertencentes a um grupo privado. Essa nogao
€ mais ampla do que a publicacdo e também abrange outras formas
de uso, como performance publica, radiodifusdo e comunicacdo ao
publico por fio, ou comunicacao direta ao publico da recepcdo de uma
radiodifus3o. [traducdo nossa]'’®

De acordo com a Lei de Direitos Autorais brasileira (BRASIL, 1998), a
comunicagao ao publico de obras é o “ato mediante o qual a obra é colocada ao
alcance do publico, por qualquer meio ou procedimento e que ndo consista na
distribuicdo de exemplares”.

Os paragrafos 1°, 2° e 3° do Art. 68 apresentam uma sequéncia complementar

de conceitos sobre a tematica, estipulando que:

§ 1° Considera-se representagdo publica a utilizacao de obras teatrais
no género drama, tragédia, comédia, Opera, opereta, balé,
pantomimas e assemelhadas, musicadas ou n&o, mediante a
participacdo de artistas, remunerados ou ndo, em locais de freqiiéncia
coletiva ou pela radiodifusdo, transmisséo e exibicdo cinematografica.
§ 2° Considera-se execucdo publica a utilizacdo de composicdes
musicais ou litero-musicais, mediante a participagdo de artistas,
remunerados ou ndo, ou a utlizacdo de fonogramas e obras
audiovisuais, em locais de frequéncia coletiva, por quaisquer
processos, inclusive a radiodifusdo ou transmissdo por qualquer
modalidade, e a exibicdo cinematografica.

§ 3° Consideram-se locais de frequiéncia coletiva os teatros, cinemas,
saldes de baile ou concertos, boates, bares, clubes ou associacdes de
qualquer natureza, lojas, estabelecimentos comerciais e industriais,
estadios, circos, feiras, restaurantes, hotéis, motéis, clinicas, hospitais,
orgaos publicos da administracdo direta ou indireta, fundacionais e
estatais, meios de transporte de passageiros terrestre, maritimo, fluvial
ou aéreo, ou onde quer que se representem, executem ou transmitam
obras literarias, artisticas ou cientificas.

176 Qriginal: “Making a work, performance, phonogram or - broadcast perceptible in any appropriate
manner to persons in general, that is, not restricted to specific individuals belonging to a private group.
This notion is broader than publication and also covers among other forms of uses such as public
performance, broadcasting, communication to the public by wire, or direct communication to the public
of the reception of a broadcast.”.
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A complexidade inerente ao controle eficiente de tais formas de utilizagao de
obras ensejou a criacdo, no desenrolar da histéria do Direito de Autor, de um método
alternativo de remuneracéo ao qual se da o nome de gestao coletiva. Sobre isso, José

de Oliveira Ascensao, (2015, p. 150-151) colaciona que:

Se o0 autor quer dar a obra exploracédo comercial, particularmente se o
quiser fazer pela radiodifusdo ou pelo audiovisual, tera quase que
fatalmente de recorrer a outrem para o seu exercicio. Nao pode
controlar todas as emissfes, nem sequer € viavel, na grande maioria
dos casos, criar uma empresa para esse efeito. [...] Intervém entao as
entidades de gestéo coletiva. Neste caso, exercem a gestao coletiva
que chamamos de forcosa. O autor e outros titulares ndo tém outro
remédio.

[...] Mas o recurso a esta gestéo ultrapassa muito os casos de gestao
coletiva forcosa. Pode ndo haver este constrangimento e o titular,
voluntariamente, entregar a obra ou prestacdo ao cuidado de uma
entidade de gestao coletiva. [...] Este panorama sera transtornado por
uma figura andmala: a gestdo coletiva forcada. [...] Pode a lei,
atribuindo direitos sobre bens intelectuais, determinar que estes s6
podem ser exercidos por uma entidade de gestéo coletiva.

E é isso que fatalmente ocorre. A partir de sistemas de arrecadacédo e
distribuicdo arrojados e pouco compreendidos pelo senso comum, a comunidade
artistica como um todo confessa a impossibilidade de explorar economicamente o
direito em andlise e, para contornar tal cenério, se une através de associacfes e
sociedades representativas, para criar uma camada burocratica impreterivel de
interferéncia (SILVA, 2018, p. 71).

No Brasil, apés um desenrolar fatico intricado, a criagdo do ECAD (Escritorio
Geral de Arrecadacao e Distribuicdo) como uma ponta de centralizacdo, € fruto do
aumento constante do numero de entidades que nado conversavam e inclusive
competiam por repertérios e artistas. Serviu, portanto, como um mal necessario; como
forma de democratizar, minimamente, um ambiente que até hoje néo apresenta outro
remédio eficaz (VALENTE, 2016, p. 171-172). De acordo com o proprio 6érgédo (ECAD,
2020):

A administracdo do Ecad é feita por sete associacfes de gestdo
coletiva, que definem os critérios de cobranca e de distribuicdo dos
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valores arrecadados: Abramus, Amar, Assim, Sbacem, Sicam,
Socinpro e UBC. As associac¢des representam diferentes classes da
cadeia produtiva da muasica. Elas atuam no cadastro de artistas e seus
repertérios, além do relacionamento com seus filiados. Estas
informagfes sdo compartilhadas com o Ecad para que seja feita a
identificacdo correta das musicas tocadas nos locais que usam musica
publicamente, bem como dos autores das cancdes. Toda a gestéo
coletiva (associacdes + Ecad) atua de forma conjunta para que o
trabalho dos artistas seja reconhecido.

Acerca do que € necessario para extrair proveito deste sistema, estabelece
que (ECAD, 2020):

Para receber direitos autorais de execucdo publica, os artistas
precisam ser filiados a uma das associa¢fes que administram o Ecad
€ manter seu repertdrio sempre atualizado. Todas as informacdes
referentes ao cadastro de obras musicais e fonogramas, assim como
sobre valores distribuidos aos artistas, sdo concedidas diretamente
pelas associacoes. [...] Existe também o registro de musicas feito
na Biblioteca Nacional ou na Escola de Musica da UFRJ. Esse registro
serve como prova de autoria, identificando o autor e o primeiro
cadastro; mas nao tem relacdo com o trabalho do Ecad.

Com o propésito de ilustrar melhor estes detalhes, parte-se novamente do
exemplo de um autor no ramo da musica que esteja em inicio de carreira. Se 0 mesmo
compde dez musicas e busca grava-las e fixa-las, o caminho para tanto ja restou
indicado no subtépico anterior. Sob posse desta producdo, imagine-se que possua
amigos donos de bares e acorde com 0s mesmos que passara a tocar todas as sextas-
feiras e sdbados nestes locais.

Além disso, suponha-se que possui um amigo jornalista que € responsavel
por um programa de radio no qual toca musicas de tempos em tempos durante sua
programacao. Se ndo souber da existéncia da gestao coletiva e ndo tomar as medidas
para se vincular a ela, acabara recebendo apenas os valores acordados, se houver,
com as pessoas que Ihe auxiliaram a divulgar sua obra. Ou seja, o direito de comunicar
ao publico podera ser exercido por ele, de sorte que a contraprestacdo se quedara
limitada ao acordado privadamente com 0s espagos nos quais suas musicas Sao
veiculadas.

Se, em um segundo momento, entretanto, outros artistas passarem a cantar
sua musica em locais como os descritos nos paragrafos 1°, 2° e 3° do Art. 68,

eventualmente viralizando-a, 0 maximo que podera intentar é cercear o direito
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daqueles de faze-lo com base na sua condicao de titular originario, fiscalizando cada
possivel ocorréncia e agindo de maneira a notificar os infratores, e, por ventura,
judicializar cada qual dos usos indevidos. Em que pese permitida e possivel, esta
postura néo é factivel, ndo havendo registro historico nesse sentido.

Se, por outro lado, o autor toma conhecimento da existéncia da gestao coletiva
e prontamente busca fazer parte desta, se deparard com a necessidade, segundo ja
exposto, de se associar a uma das entidades que comp8em o ECAD. Para isso, tera
de preencher documentos como a proposta de filiagdo, na qual apontara todos os seus
dados pessoais (incluindo endereco e dados de conta bancéaria), a hatureza da filiacao
(declarando se se autodeclara compositor, intérprete, produtor fonografico) e o
territério de administragao (UBC, 2020).

Concluido este procedimento e recebido o aceite pela associacdo, restara
devidamente filiado ao referido sistema. Este ato, no entanto, ndo € suficiente para
gue tal opere em favor dos interesses do autor. Como se trata de um controle sobre o
namero de execucdes de determinada obra nos espac¢os considerados de frequéncia
coletiva, a entidade necessita deter as informacdes necessarias para fazer a conexao
entre os detetores dos direitos e as obras executadas. Portanto, se o repertério nédo
for registrado/cadastrado e periodicamente atualizado pelo autor, ndo seréo pagos os
valores gerados pela execucdo publica de suas obras e fonogramas, diante da
impossibilidade de identificar a titularidade dos mesmos (UBC, 2020).

Os trés principais cadastros exigidos para o pleno funcionamento da gestao
coletiva sdo o cadastro de obras, o cadastro de fonogramas e o cadastro de cuesheet.
No primeiro, lanca-se os dados da obra no seu aspecto composi¢cdo musical. No
segundo, o sistema é comunicado das gravacdes/versbes geradas no curso do tempo

tanto pelo autor, quanto por terceiros. Sobre isso (ABRAMUS, 2020):

Quando uma musica é gravada, os titulares que participaram desta
gravacao: intérpretes, musicos acompanhantes e produtores
fonograficos, podem receber direitos conexos. Para isso, o fonograma
tem de estar cadastrado junto ao ECAD, o que se faz por meio do
ISRC, que ¢é o cbdigo que identifica as gravacdes e determina o
guanto cada artista recebera percentualmente.

No ISRC de cada musica constam todas os dados dos participantes
da gravacao, e é através deste cadastro que o Ecad faz a identificacéo
para que cada participante receba os rendimentos do fonograma em
sua respectiva Associacao.
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Desta forma, a geracéo do ISRC é condicéo para a arrecadacéo e a distribuicao
de valores na execucao publica de fonogramas, sendo que o responsavel por gerar e
cadastrar o ISRC através do Sistema de ISRC (SISRC), de acordo com o que fora
demonstrado no subtopico anterior, é o Produtor Fonogréfico.

No que diz respeito ao cadastro de cuesheet, trata-se de uma modalidade de
registro que tem como finalidade abranger todas as obras musicais executadas dentro
de trabalhos audiovisuais, tais como videoclipes, filmes, novelas, seriados, programas
e desenhos (ABRAMUS, 2020). Nele devem constar dados como o0 nome da producao
audiovisual e da obra musical nele tocada, 0 nome dos titulares de direitos sob cada
uma delas, o pais de origem, quantas vezes a musica é executada na producao
audiovisual e por quanto tempo isto ocorre (ABRAMUS, 2020).

O sistema de gestao coletiva no Brasil, conforme se depreende do exposto nos
altimos paragrafos, sem embargo, acabou se alavancando apenas no setor musical,
0 que torna os ramos literario e audiovisual carentes de qualquer sistematizacao
coletiva de auto-organizagdo e remuneracéo desta natureza, sobrando para estes a
remuneracao advinda do exercicio dos descritos no subtdpico anterior.

Ao redor do globo, contudo, tais dindmicas encontram-se estruturadas
também no setor audiovisual, o que tem gerado movimentos tanto no Brasil'’’ quanto
em outros paises que ndo as adotam de maneira que se torna uma tendéncia a
construcdo de um regime internacional robusto desta natureza também naquele,
através de um conjunto de entidades representativas dos interesses de atores,
produtores, diretores e etc.

Portando caracteristicas similares a gestdo coletiva, da qual emana uma
forma de hibrida de pagamentos, e consequentemente, de economia, baseada na
outorga de poderes e na cessdo de direitos para fins de representacdo pelos
intermediarios, ha o sistema de cobranca de taxas pelas copias privadas.

N&o obstante tal condicdo (KRETSCHMER, 2011, p. 5):

177 No Brasil, recentemente, o antigo Ministério da Cultura habilitou trés entidades representativas para
esta finalidades: a Diretores Brasileiros de Cinema e do Audiovisual (DBCA); a Interartis Brasil, que
representa os intérpretes de televiséo, video ou cinema; e a Gestéo de Direitos de Autores Roteiristas
(GEDAR). Ainda assim, ndo héa previsdo legal para que as mesmas realizem atos de arrecadacgéo e
distribuicdo no Brasil, estando o assunto em stand-by até a data de publicacdo deste estudo. De
qualquer maneira, as entidades citadas ja realizam tal trabalho no que se refere as obras brasileiras
que sao exibidas no exterior.
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Na legislacéo de direitos de autor da UE, a cOpia privada recebeu um
significado especifico relacionado apenas com o direito de reproducao
(ou seja, ndo: comunicacdo ao publico, distribuicdo ao publico,
execucao publica ou adaptacao). A cépia privada esta incluida na lista
fechada de excecbes permitidas pelo Artigo 5 da Diretiva da
Sociedade da Informacé&o de 2001. O Artigo 5 (2) (b) diz: [Os Estados-
Membros podem prever excecdes ou limitagdes ao direito de
reproducao] “no que diz respeito as reprodugdes em qualquer suporte
feito por uma pessoa singular para uso privado e para fins que nao
sejam direta ou indiretamente comerciais, desde que os titulares dos
direitos recebam uma compensacao equitativa que tenha em conta a
aplicacdo ou ndo aplicacdo de medidas tecnoldgicas [referidas no
artigo 6.°]. [traducéo nossa]*’®

Dessarte, tal mecanismo fora criado para fins de construir um método de justa
compensacao, a partir do diagnéstico de que a conduta relacionada a copia privada
repercute sensivelmente na exploracdo econémica das obras, e substitui em larga
escala o ato de aquisicao pelo ato de copiar gratuitamente, diante da plena e facilitada
viabilidade de fazé-lo.

Trata-se de um método de arrecadacao que opera, usualmente, como um
sistema proprio de coletivizacdo, substituindo parcialmente uma abordagem
proprietaria emanada da venda de unidades. E é por conta disso que é possivel
aproxima-lo da gestao coletiva. Em que pese venha sendo introduzido também para
copias de midias musicais e audiovisuais mundo a fora, vale aqui destacar o papel
gue cumprem no ramo literario.

Na Europa (Hugenholtz; Guibault; Van Geffen, 2003, p.16):

Na maioria dos Estados-Membros, a remuneracdo devida pelas
reproducdes efetuadas por meio de reprografia € calculada
proporcionalmente ao nidmero de coépias realizadas em um ano. O
preco por coOpia pode variar de acordo com o tipo de trabalho
reproduzido, ou seja, livro cientifico ou educacional, romances,
revistas ou jornais, e conforme o tipo de equipamento utilizado ou a
gualidade das reproducfes. Ao determinar o preco por copia, a maioria
dos paises e sociedades de gestdo coletiva também fazem uma
distincdo de acordo com o setor de atividade, ou seja, o setor privado,
0 setor publico e o setor educacional. Essa distin¢gdo corresponde a

178 QOriginal: “In EU copyright law, private copying has been given a specific meaning relating only to the
reproduction right (i.e. not: communication to the public, distribution to the public, public performance or
adaptation). Private copying is included among the closed list of exceptions permitted under Article 5 of
the 2001 Information Society Directive. Article 5(2)(b) reads: [Member States may provide for exceptions
or limitations to the reproduction right] “in respect of reproductions on any medium made by a natural
person for private use and for ends that are neither directly or indirectly commercial, on condition that
the rightholders receive fair compensation which takes account of the application or non-application of
technological measures [referred to in Article 6].”.
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consideracfes objetivas. A quantidade de cépias feitas de obras
protegidas varia de um setor para outro, sendo que o setor educacional
realiza uma quantidade maior de copias do que os outros dois setores.
[traducdo nossa]*’®

A sua implementacdo, no entanto, existe de forma menos abrangente e
consolidada nas américas, sendo que em paises como os Estados Unidos da América
e o0 Canada seu enfoque se direciona para gravacfes musicais. Paises como o
Paraguai, o Equador e o Peru possuem sistemas de compensacdo, embora,
igualmente, sem a mesma robustez dos observados na Europa?®,

Usualmente, os responsaveis pela distribuicdo de valores arrecadados sao
sociedades representativas de direitos. Isto se da periodicamente de acordo com 0s
cronogramas propostos em cada pais. Dentre as diversas instituicdes responsaveis
por este trabalho encontram-se a Auvibel, na Bélgica, a VG WORT e a VG Bild-Kunst,
na Alemanha, a Copie France!®!, na Franca, e a AGECOP (Associacdo para a Gestdo
da Coépia Privada)*®?, em Portugual (WIPO, 2016).

No contexto da sociedade informacional, estes mecanismos, somados a
necessidade de criacdo de parametros e controles mais sofisticados para lidar com a
destreza inerente ao ambiente virtual, encolhem ainda mais a administracao individual
dos usos de obras protegidas e expande a importancia da gestao coletiva e dos

mecanismos a ela analogos.

179 Qriginal “In most Member States, the remuneration due for reproductions made by means of
reprography is calculated in proportion to the amount of copies made in a year. The price per copy may
vary according to the type of work reproduced, i.e. scientific or educational book, novels, magazines, or
newspapers, and according to the type of equipment used or to the quality of the reproductions. In
determining the price per copy, most countries and collecting societies also make a distinction according
to the sector of activity, i.e. the private sector, the public sector, and the educational sector. This
distinction corresponds to objective considerations. The amount of copies made of protected works
varies from one sector to another, where the educational sector realises a greater amount of copies
than the two other sectors.”.

180 A compensagdo em questao prossegue sendo um tema de acaloradas discussdes, ao passo que
tais dindmicas tem o potencial de se estabelecer inclusive em paises em que ndo ha qualquer regime
fixado. No Brasil, por exemplo, a ABDR (Associacdo Brasileira de Direitos Reprograficos) € uma
instituicdo que milita em torno destas discussdes. Em 2010, por exemplo, 0 antigo Ministério da Cultura
apresentou proposta para inserir esta sistematica, o que tem sido discutido, entretanto, sem qualquer
desdobramento pratico (WACHOWICZ, 2011).

181 Esta se configura como uma instituicdo centralizadora composta por diversas associaces que
representam, cada qual, uma modalidade diferente de classe artistica (WIPO, 2016).

182 A AGECOP também de forma analoga a Copie France, congregando todas as entidades
representativas dos artistas no pais (WIPO, 2016).
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3.3.3 O exercicio dos direitos de reproducao, distribuicdo e comunicacéo ao
publico de obras na internet

Resta evidente o paradoxo desafiador que o ambiente virtual carrega quando
cotejado com os ditames do Direito de Autor. Conforme narrou-se (topico 3.2),
percebidas as mudancas exsurgidas da rede mundial de computadores, o aumento
da lei passou a ser fomentado de forma irresignada para fins de se responder as
supostas ameacas ao exercicio dos direitos em questao.

N&o obstante, a amostragem até aqui demonstra a ineficiéncia, em larga
escala, no fazer cumprir a lei, principalmente quando se intentou trabalhar com
reformas alicercadas na mitigagcdo da livre expressdo, baseadas em interacdes
oportunistas com arquiteturas tecnoldgicas, gerando um contexto de reprimenda nos
moldes de um jogo de roleta russa.

Salvo naturais dissidéncias, 0 que tem se mostrado, prima facie, exitoso, sdo
0S casos que envolvem a unido de aprimoramentos das arquiteturas tecnoldgicas com
alguns elementos pontuais, porém estruturantes da arquitetura legal pré-existente.
Neste ponto, deve-se descartar, inicialmente, a gestao coletiva.

Por abranger uma vasta gama de formas de utilizacdo de obras, se apresenta
como um dos poucos mecanismos que, de fato, se adaptou a internet. Isto se deu,
também, pois tal sistema conseguiu abarcar o principal formato — chamado por muitos
de a salvacdo (EPSTEIN; GLASER; 2014)'® — de consumo de obras musicais e
audiovisuais; qual seja, o streaming!84.

Trata-se, até o presente momento histérico, de um servi¢co que sopesa tanto o
direito de acesso pela sociedade (possuindo inclusive versdes gratuitas, chamadas
de ad supported), quanto o direito de propriedade imaterial, servindo de plataforma

robusta para a divulgagdo e a remuneracéo dos autores's®,

183 Vide, igualmente, os reports periédicos publicados pela (Recording Industry Association of America),
(FRIEDLANDER, 2021).

184 O emprego deste conceito € realizado de maneira abranger todas as espécies inerentes a
tecnologia.

185 Tal consideracdo serve para atestar a sua potencialidade, fazendo-se necessario pontuar que ha
dissidéncias no espectro qualitativo do funcionamento destas plataformas no que se refere ao resultado
pecuniario gerado a classe artistica.
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Apoés discussdes doutrinarias e judicias, este fora inserido no universo de
atuacdo da gestdo coletiva, por ter sido considerado um novo local de convivio e
frequéncia propriamente coletival® 18’ De fato, ha de se asseverar que as mais
recentes aplicagcdes cada vez mais buscam reforgar o trago socializador da internet
(CASTELLS, 2020, p. 430). Para os desenvolvedores, mostra-se essencial permitir a
interacao entre as pessoas, sendo que isto acaba se tornando caracteristica inerente
a nova geracado de aplicacbes, o que enseja concluir que muitas pessoas se
encontram presentes e interagem nestes espagos, ao mesmo tempo'88 (CASTELLS,
2020, p. 431-432).

Deste modo, além do inafastavel impacto da gestdo coletiva no exercicio do
direito de comunicacdo ao publico no ambiente fisico, esta passa a ser um vetor
importante de enforcement do Direito de Autor também na internet (SILVA, 2018, p.
200-201), podendo-se tecer a seguinte conclusao: na internet, quase tudo hoje acaba
sendo abarcado pelo conceito de exibicdo ou execuc¢éo publica.

A despeito de aparentar ser uma afirmativa generalista, possui relevancia pois
edifica a importante tendéncia que a presente pesquisa intenta destacar de que,
guanto mais tais mecanismos coletivizados de representacdo dos autores se
expandem?!®, menos espaco para a informalidade lato sensu haverd, diante das
condicBes para se fazer parte das estruturas criadas para arrecadar e distribuir. Pode-
se observar, desta forma, um progressivo esvaziamento da norma proibitiva das
formalidades, bem como de sua rediscussao; o que merecera atencéo pormenorizada

na sequencia deste estudo.

186 No Brasil, vide Recurso Especial de n° 1.559.264/RJ.

187 Vale se destacar que ha importantes divergéncias quanto a correicdo de tal interpretacdo, embora,
inclusive pelo impacto decorrente desta, ndo aparente haver ambiente para revisdes.

188 |sto, por si s6, contudo, ndo obriga a formacdo de um consenso geral de que todos os espagos
virtuais preenchem o suporte conceitual de exibicdo ou execucgdo publica. Destrinchar esta polemica,
de qualquer forma, ndo faz parte dos objetivos propostos neste estudo.

189 Acerca disso, vale citar Lawrence Lessig (2006), quando conclui que: “Nosso ceticismo ndo é uma
guestdo de principios. A maioria de nds nao é libertaria. Podemos ser antigovernamentais, mas na
maioria das vezes acreditamos que existem valores coletivos que deveriam regular a acéo privada.
("Coletivo" apenas no sentido de que todos os individuos agindo sozinhos produzirdo menos desse
valor do que se essa acado individual pudesse ser coordenada.)” [tradugdo nossa]. Original: “Our
skepticism is not a point about principle.Most of us are not libertarians. We may be antigovernment, but
for the most part we believe that there are collective values that ought to regulate private action.
(“Collective” just in the sense that all individuals acting alone will produce less of that value than if that
individual action could be coordinated.).”.



152

A mesma inclinacdo pode ser vista no caso dos sistemas de recolhimento de
taxas pelo uso de cépia privada, os quais detém condicfes anélogas de participacéo
as da gestéo coletiva. Hodiernamente, sédo arrecadados valores que abrangem, cada
vez mais, condutas ligadas ao ambiente virtual, por meio de taxas impostas sob o
comeércio de hd’s externos, computadores pessoais, smartphones e tablets.

Os servicos de armazenamento em nuvem, recentemente, tém sido
considerados possiveis destinatarios da cobranca, o que, conforme pesquisa recente
publicada pela WIPO (2017, p.8), deve ser discutido e carece de maior
aprofundamento e normatizagdo°.

No que concerne as dinamicas relacionadas aos direitos de reproducédo e
distribuicdo, pouca coisa se alterou, havendo a mesma congregacgao entre 0s autores
e os intermediarios baseada em pequenas adapta¢cfes nos pactos com o fim de prever
garantias e remédios para tratarem das dinamicas sucedidas na rede.

No caso do streaming, por exemplo, cabe salientar que as associacdes de
gestdo coletiva ndo representam os artistas nas atividades de contratualizagdo junto
a tais servicos. Estes 6rgdos agem, posteriormente, quando o conteldo ja se encontra
cadastrado e, portanto, disponivel para consumo. Para que isso ocorra, o titular de
direitos — que neste momento ainda pode ser o originario ou pode ser um terceiro com
poderes para fins de representacao — precisara distribuir o acervo, o que normalmente
ocorre por meio de uma produtora, gravadora ou agregadora de contetdo, nos moldes
do que se expbs no topico 3.3.1.

No caso do setor musical, a ABRAMUS (2021) adverte que:

Caso vocé ndo tenha uma gravadora e seja um artista independente,
sua primeira tarefa € conhecer e entender os agregadores de musica
(ou agregadores de conteudo): eles funcionam como uma ponte entre
vocé e as plataformas. Portanto, primeiro vocé devera ter todo seu
contetdo devidamente cadastrado (com cddigos ISRC e demais
informagBes). O passo seguinte € entrar em contato com um
agregador e disponibilizar essas informacgfes. De posse dessas
informacdes, os agregadores vao disponibilizar o seu repertério nas
plataformas de musica, como Spotify, Deezer, Youtube etc (tudo de
acordo com o que foi combinado).

19 Na Franca, com a entrada de uma nova legislacdo em 2016, os servicos NPVR que oferecem
armazenamento em nuvem agora se enquadram no escopo de remuneracao para cépias privadas.
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As plataformas em questéo, de fato, impdem a inser¢cdo de um intermediario
nessa relacdo, normalmente dando ao autor duas opc¢des: a) contatar o intermediario
que ja administre sua obra para que ele as distribua naquelas; ou b) em ndo havendo
alguém para tanto, que o autor se vincule a empresas especializadas em fazer tal
disponibilizacdo, as chamadas agregadoras ou distribuidoras de conteudo (SPOTIFY,
2021).

Do total arrecadado no mercado digital, h4 uma divisdo entre rubricas que
remuneram pela exploracdo de cada qual dos direitos existentes, separadamente. No
streaming, o que € pago a titulo de direitos fonomecéanicos (conexos) - 0s quais sédo
resultado das contratualizaces envolvendo o direito de distribuicdo — representa, em
linhas gerais, 58% do total arrecadado por cada qual dos servigos, sendo a rubrica
melhor remunerada (ABRAMUS, 2021).

Além dela, 9% sao reservados as editoras e 3% ao ECAD pela execucdo
publica; os outros 30% ficam com as plataformas (ABRAMUS, 2021).

Ademais, esta sequéncia de cessdes de direitos mistura interesses e torna
nebuloso entender as reais vozes ativas da produgdo cultural e quem gesta o que.
Deste traco histérico decorre a solidificacdo, reforca-se, de um ambiente de lobby
continuo que interfere na criacdo e na alteracdo de leis e, portanto, na forma de
controle'® dos espacos que a partir da criatividade de outrem constroem sua
reputacao.

Um exemplo relevante do resultado dos debates ocorridos neste mundo a parte
€ a criacdo do ja citado recurso de notice and take down, o qual € aplicado tanto em
redes sociais, quanto em plataformas de compartilhamento de contetdo (que nao
deixam de operar, repita-se, na légica de uma rede social).

Esta medida se constitui da seguinte forma (OCDE, 2011, p. 144):

Muitos atores da Internet, incluindo hosts, mecanismos de pesquisa,
mercados online e redes sociais, respondem a reclamacdes de
violacao de direitos autorais por meio de procedimentos de notice and
take down. Estruturas legais, como a European Union E-Commerce
Directive (ECD) ou o Digital Millennium Copyright Act DMCA dos EUA,
criam um porto seguro para evitar a responsabilizacéo por violacao de
direitos autorais para varios participantes da Internet quando eles
atendem a certas condi¢cdes. Um dos elementos comuns a esses

191 Interessando mais precisamente aqui, a insercdo de mais e mais passos COmo pressuposto para o
exercicio de direitos.
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regimes € que os intermediarios devem responder quando receberem
notificacdo de uma suposta violacdo do titular dos direitos ou de seu
representante, removendo rapidamente o conteddo supostamente
infrator. [traduc&o nossa]'®?

Para sua devida implementacdo, 0s responsaveis necessitam deter, por
exemplo, informacdes acuradas sobre o que se encontra protegido e o que néo se
encontra para poder analisar a procedéncia de eventual alegagdo, bem como
informacdes igualmente fidedignas de que quem realiza eventual protesto possui
poderes para tanto (OCDE, 2011, p. 145)1°,

Um case de sucesso!® é o ja mencionado Content ID, criado pela Google para
0 Youtube (SILVA, 2018, p. 191). De acordo com a empresa, a ferramenta permite
gue os proprietarios optem por tomar diferentes atitudes em relacdo ao uso de um
material sob o qual detenham direitos, tais como: a) bloquear a visualizacdo de um
video inteiro; b) gerar receita com o video ao veicular anuncios e, em alguns casos,
compartilhar os lucros com o usuério que fez o envio; e c) rastrear as estatisticas de
visualizacéo do video (GOOGLE, 2021).

Estéo disponiveis (GOOGLE, 2021):

[...] somente a proprietarios de direitos autorais que atendem a
critérios especificos. Para serem aprovados, eles precisam deter
direitos exclusivos sobre uma parte consideravel do material original
enviado com frequéncia pela comunidade de criadores de conteddo
do YouTube.

192 Qriginal: “Many Internet actor, including hosts, search engines, online marketplaces and social
networks, respond to complaints of copyright violation through notice and take down procedures. Legal
frameworks such as the European Union E-Commerce Directive (ECD) or the US Digital Millennium
Copyright Act DMCA create a safe harbour from liability for copyright infringement for various Internet
actors when they meet certain conditions. One of the common elementos of these regimes is that
intermediaries must respond when they receive notice of an alleged infringement from the rights holder
or his or her representative, by expeditiously removing the alleged infringing content.”.

193 Nos Estados Unidos da América, por exemplo, os seguintes requisitos sdo impostos: a) identificacdo
do trabalho protegido por direitos autorais alegadamente violado e informacdes razoavelmente
suficientes para permitir que o provedor de servi¢os localize o material; b) informacdes razoavelmente
suficientes para permitir que o provedor de servicos entre em contato com a parte reclamante, como
endereco, numero de telefone e endereco de e-mail; ¢) uma declaracdo de que a parte reclamante
acredita de boa fé que o uso do material da maneira reclamada nao foi autorizado pelo proprietario dos
direitos autorais, seu agente ou pela lei; d) uma declaracdo de que as informacdes na notificacdo sédo
precisas e que a parte reclamante esté autorizada a agir em nome do proprietario do direito exclusivo
que foi supostamente infringido (OCDE, 2011).

194 Tal expressao € grafada de forma propositada, pois tem o conddo de representar o potencial
perverso das tentativas de controle das utilizacdes de contetido protegido por direitos de autor na
internet, sendo incontaveis os relatos de take down de: a) conteldo totalmente de autoria de quem
publica; b) contetido néo protegido; c) contetido abarcado por uma limitacdo aos direitos de autor.
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O YouTube também estabelece diretrizes explicitas sobre como usar
0 Content ID. Monitoramos continuamente o uso e as disputas do
Content ID para garantir que essas diretrizes sejam seguidas.

Os proprietarios de contetdo que fizerem reivindicacdes errbneas
repetidamente poderdo perder o acesso ao Content ID e ter a parceria
com o YouTube encerrada.

Se vocé é um proprietario de conteldo e acredita que seu material
atende aos critérios, preencha este formulario.

Esta I6gica é aplicada, a sua maneira, em redes sociais como Instagram,
Facebook e Twitter. Portanto, percebe-se o surgimento paulatino de novas camadas
de condi¢Bes que passaram a pairar para fins de que seja possivel exercer direitos.

Tanto o Content ID como, antes ainda, o proprio ato de publicar na internet nos
espacos de fato frequentados pela sociedade, pressupde o cumprimento de condi¢des
inafastaveis. A Google explicita que, caso um detentor de direitos autorais for
aprovado, para utilizar o Content ID ele precisara realizar um contrato com a
plataforma. Esse instrumento precisara deixar explicito que apenas conteidos com
direitos exclusivos poderdo ser usados como referéncia. Além disso, os titulares
precisardo informar as localizacdes geograficas em que detém propriedade exclusiva,
caso nao ela seja valida para todo o mundo (GOOGLE, 2021).

Por mais tolo que isso possa parecer, é inegavel que, inclusive, o simples ato
de frequentar espagcos como o préprio Youtube e as redes sociais citadas pressupde
nao apenas a criagcdo de um perfil repleto de informacBes pessoais, sendo que
qualquer publicacdo enseja, obrigatoriamente, o cadastramento de uma série de
outras informagdes.

Todas estas ponderacdes levantam questdes relevantes que podem ser
contrapostas a assertiva presente no Art. 5(2) da Convencéo de Berna no sentido de
gue o0 gozo e o exercicio dos direitos ndo deverdo estar subordinados a qualquer
formalidade. Desafia, igualmente, a lei brasileira, quando esta, buscando cumprir
referido tratado internacional, refere que “a protecao aos direitos de que trata esta Lei
independe de registro” (BRASIL, 1998).

Quando se deixa de estipular quais direitos ndo estdo subordinados a qualquer
formalidade, conclui-se que todos os direitos estariam livre destas. Nao importa por
meio de que instrumento ou em qual ambiente — fisico ou virtual — ocorre o exercicio;

concluir que estéao liberados de quaisquer formalidades imporia observar um contexto
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no qual inexistem condi¢cdes sine qua non para se exercitar direitos como o de
reproducao, o de distribuicdo e o de comunica¢éo de obras ao publico.

O simples fato de ndo serem chamadas de registro de obras, aviso, averbacéao,
renovacao ou depdsito ndo afasta a proximidade — no que tange a natureza e efeitos
juridicos descritos na parte inicial deste estudo — dos ditames burocraticos sob os
quais se debrugou com o conceito de formalidades, bem como o seu distanciamento
em relacdo as condic¢des intrinsecas que ficaram de fora deste.

Ha, inclusive, um ambiente concreto de indeterminacdo por parte da classe
artistica acerca da diferenca entre conceitos como o cadastramento de obras nas
associacOes de gestdo coletiva e o registro destas na Biblioteca Nacional, tornando-
se tal, um esclarecimento requerido frequentemente por aqueles (UBC, 2017). No
geral, os autores aparentam ndo compreender que o simples ato criativo os protege,
sendo que, na ultima parte deste estudo buscar-se-a mostrar o surgimento de uma
série de servicos privados de registro com o fim de certificar a autoria e demais
informagdes relevantes sobre uma obra.

Portanto, ndo ha sustentacdo, inclusive, para que se conclua que se esta
diante de uma induastria cultural propriamente incondicionada. Isto porque, as
estruturas existentes e abordadas até aqui, que imbricam o publico, o privado e a
tecnologia, sdo inerentemente burocraticas — tendo em vista que, acrescente-se,
necessitam sé-lo — e mitigam sobremaneira a expectativa do autor de gozar e exercitar
de seus direitos de maneira autdnoma e desimpedida, o que poderia ser considerado
proibido de acordo com a Convencdo de Berna. Ndo seriam estas condicoes,

armadilhas aos desavisados?

3.3.4 O carater multifacetado da regulacao: direito, mercado, normas sociais e

arquitetura

Nos subtépicos anteriores, procurou-se aclarar, a partir da exemplificacao
exibida, que o ambiente de contratualizagdo e de padronizagBes sociotécnicas em
vigor imp&e a necessaria participacdo do autor em diversas camadas burocréticas sob
pena de nao exercer, na forma mais acabada deste conceito, principalmente, seus
direitos de natureza patrimonial. Diante do que se exp0s, pode-se considerar que

parte dos direitos estdo liberados de quaisquer condi¢des analogas as formalidades,
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mas, no cotidiano do mercado cultural, ndo todos os direitos de autor. Tal perspectiva
acimenta o terreno problematizador proposto nesta pesquisa.

Quando a proibicdo das formalidades foi debatida e, na sequéncia, fixada, o
seu escorreito escopo permaneceu em discussdo, embora com a prevaléncia do
entendimento de que se tratava de uma vedacéao direcionada as legislacdes vigentes
e futuras dos estados-membros da Convencédo de Berna. Ou seja, se estava a proibir
condicdes formais estabelecidas em lei que mitigassem o gozo e o exercicio de
direitos, sem a perspectiva de adocdo horizontalizada da respectiva norma (VAN
GOMPEL, 2011, p. 159).

Nesta logica, pdde-se questionar, inclusive, se os ditames da mencionada
gestao coletiva restariam liberados, o que no curso do tempo nédo sofreu qualquer
objecédo de que se tenha conhecimento.

Mesmo assim, argumenta-se desde ja que, em que pese tal estrutura de
administracdo coletiva de direitos seja sustentada, em larga escala, pela cooperacéo
entre pessoas fisicas e pessoas juridicas de direito privado - 0 que reserva a tais
pactos a posicao de relacdo juridica entre privados - ndo h4 como se negar que se
trata de uma sistematica imposta por lei, e que limita parcialmente o conjunto geral de
atos que os autores e titulares de direitos, entendidos como tais, tém a prerrogativa
de praticar.

Disto decorre que a regra da proibicao as formalidades pode ser questionada,
mesmo que, no fim das contas, apenas no tocante a sua falta de clareza e
determinacao. Poder-se-ia estabelecer quando de sua redacao, ja que estes eram de
fato os objetos em confrontacdo, que o registro, o aviso, o depdsito, a renovacao e
averbacao — a partir de conceituagcdes bem definidas — ndo poderiam ser exigidos para
as obras de origem estrangeira nos paises que aderissem a Convencao.

Como néo foi esta a medida adotada, impreterivel reconhecer que permanece
a pulsar a polémica da abrangéncia da tdo citada norma proibitiva. Analisando de
forma pormenorizada, poder-se-ia chegar a conclusdo de que, na realidade, tal
regramento deveria ter ido adiante para evitar, de acordo com o que ja se aduziu, 0
seu esvaziamento/perda de sentido na pratica.

Para embasar tal assercao, parte-se dos raciocinios concebidos por Lawrence
Lessig quando o mesmo busca compreender de que forma a regulacéo de praticas,

individuos e grupos verdadeiramente se da, a partir do pressuposto de que o Direito
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nao é a Unica fonte de controle. Esta concep¢cdo comecou a ser desenvolvida em sua
obra The New Chicago School (1998), onde propd6s um redesenho da concepcéo
basilar da Escola de Chicago classica, a qual se baseia ideia de substituir o Direito
por outra forma de regulacdo sempre que este se mostrar ineficaz.

Para o autor, o Direito é uma dentre quatro grandes formas de regulacéo,
interagindo com o Mercado, as Normas Sociais e a Arquitetura na delimitacdo dos
limites e liberdades do agir em sociedade. Assim, considera que:

O objetivo da Nova Escola de Chicago é falar de forma abrangente
sobre essas ferramentas - sobre como funcionam juntas, sobre como
elas interagem e sobre como a lei pode afetar sua influéncia. Essas
restricBes alternativas além da lei ndo existem independentemente do
Direito. Assim, a questao nunca € 'lei ou algo'. Em vez disso, a questdo
€ sempre buscar compreender até que ponto uma restricao particular
é funcéo do Direito e, mais importante, em que medida o Direito pode
efetivamente alterar essa restricdo. [traducédo nossa]'®®

Lessig partiu destas construcdes para, em Code and Other Laws of
Cyberspace (2000), analisar as possibilidades relacionadas a imbricacdo citada na
regulacdo do ambiente virtual através de uma O6tica peculiar do pilar Arquitetura
enquanto codigo/programacéao de computador. Sobre esta evolucao tedrica de Lessig,

Pedro Mizukami (2008, p. 28) sintetiza que:

Contrariando o entendimento, comum na época da publicacdo de
Code, de que a Internet formava um espaco de regulacdo quase
impossivel, Lessig demonstra que é perfeitamente possivel restringir
as possibilidades de conduta na Internet por meio de regulacéo
indireta, pelo direito, e a partir da regulacao direta, pela arquitetura da
rede. Dito de outra forma: se por um lado a arquitetura da Internet
permite uma série de condutas que acabam por colocar em xeque a
soberania dos estados e a execuc¢do das sancdes que sustentam o
direito estatal, por outro, a prépria arquitetura da Internet ndo é imune
a regulacdo e é, ela mesma, uma modalidade de regulacdo. E
plenamente possivel para o direito, por meio de regulacao direta da
arquitetura da Internet, exercer influéncia indireta no comportamento
dos usuérios da rede. Modificando-se a arquitetura da Internet, é
possivel limitar ou ampliar o leque de condutas disponiveis aos seus
usuéarios. Nao é, em outras palavras, porque a estrutura atual da
Internet permite uma série de comportamentos desestabilizadores da

195 Original: “The aim of the New Chicago School is to speak comprehensively about these tools — about
how they function together, about how they interact, and about how law might affect their influence.
These alternative constraints beyond law do not exist independent of the law. Thus the question is never
‘law or something else’. The question instead is Always to what extent is a particular constraint a function
of the law, and more importantly, to what extent can the law effectively change that constraint.”.
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autoridade estatal, que esses comportamentos continuardo a ocorrer.
Tudo depende de como a estrutura da Internet sera regulada, no que
surge o justificado temor de Lessig de que a contra-reacdo regulatoria,
por cédigo ou direito, seja prejudicial tanto aos processos de producéo
e distribuicao cultural, quanto a uma série de direitos fundamentais
(como, por exemplo, liberdade de expresséo e privacidade).

Neste sentido, necessitar-se-ia, mais do que nunca, examinar as interacoes
entre os quatro tipos de regulagéo citados, mais aproximadamente entre o Direito e a
Arquitetura encontrada no ambiente virtual, para fins de que, apenas assim, seja
possivel parametrizar constitucionalmente a regulacdo da sociedade diante das
peculiaridades que fazem parte destes novos tempos.

Este raciocinio € importante para o presente estudo, diante do fato de que em
se reconhecendo que, ao fim e ao cabo, as leis compdem apenas um pilar de
regulacdo que sofre influéncia e influencia outros, a proibicdo das formalidades, tal
qual esta posta, representa flagrante descontextualizacdo e perda da razdo de ser,
pois percebe-se de maneira evidente que as outras trés principais formas de regulacao
elencadas por Lessig tém interferido na producao, reproducdo e consumo da cultura,
tanto quanto, ou mais, que o préprio Direito.

Em outras palavras, a regra constante do Art. 5(2) da Convencao de Berna,
disposta de forma isolada como esta, apenas cumpre a tarefa de proibir os Estados
signatarios de impor, atravées do Direito Positivo, um conjunto especifico de
ferramentas que limitariam a incidéncia do Direito de Autor. Como resultado,
outrossim, a legislacdo vé o Mercado, as Normas sociais e a Arquitetura inserirem
novas condicdes, analogas ou ndo as formalidades — mas que cumprem, conforme ja
exposto, papel similar — sem interferir nas mesmas. Doravante, constata-se uma dupla
omissao que ndo mais se sustenta; ante aos prejuizos inerentes a uma regulagédo sem
Direito nesta seara.

Portanto, tendo em vista que o Mercado, as Normas Sociais e a Arquitetura
postas assumiram o papel do Direito de dizer quais pressupostos devem ser
cumpridos para o pleno gozo e exercicio de determinados direitos de autor, impde-se

revisitar qual posicédo deverda o mesmo ocupar®.

19 Parece haver, no imaginario dos juristas que estudam este subramo da Propriedade Intelectual, o
entendimento de que todo autor € jurista, ou detém pleno conhecimento de cada pormenor da lei
autoralista para saber como se portar e o que lhe é exigido, eventualmente, sem fundamento.
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No contexto vigente, parte da Arquitetura posta foi determinada legalmente, e
parte foi disposta, exclusivamente, por uma deciséo dos grandes players do Mercado.

As Normas Sociais também tem mexido com o tema em questdo, diante da
construcdo de um senso comum, por exemplo, de que gerar evidéncias seguras é
necessario (isto pode ser observado no caso do aumento progressivo da cultura de
procura por servicos de registro e documentagcdo privados, segundo se expora
posteriormente).

Como ndo importa para o destinatario, qual a natureza de determinado
instrumento regulatério nos casos em que este necessita ser observado para a pratica
de atos que interessem aquele, a sistematica de reflexdo multifacetada proposta por
Lessig merece ser considerada nos debates desta natureza.

De acordo com Lessig (2003), a regulacdo da producdo artistica e literaria

comeca, portanto, desta ordenacéao:
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Figura 3: Fluxo de regulacéo da producéo artistica e literaria

A partir dai o autor evolui para diversos raciocinios de como tal conjectura
passou a se desenvolver. Inspirando-se nestes, pode-se identificar, no ambito da
regulacdo das formalidades e das condi¢cdes analogadas dispostas para o exercicio

de direitos de autor:
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Ou seja, as influencias diretas e indiretas se mantém, mas com um
distanciamento do Direito no que toca o tema. A linha pontilhada representa a limitada
atencdo que a legislacéo internacional deu ao tema, bem como as disposicfes de
administracdo coletiva de direitos que estabeleceu. De qualguer maneira, sendo
generalista na proibicéo das formalidades, se absteve dos resultados gerados por esta
postura. O que se pode visualizar, a partir dai, € que se passou a conceber,
indiretamente, novos entendimentos por parte dos demais mecanismos de regulacéo
que através de interacfes permanentes, moldaram sua prépria forma de lidar com o
respectivo tema.

Sem uma posicéo categorica do Direito, alguns dos instrumentos existentes,
consoante observou-se, construiram empecilhos aos autores e demais participantes
do mercado cultural sem beneficios claros, o que merece e pode ser revisitado através

de uma rediscussédo do tema das formalidades*®’.
4 A REINSERCAO DE FORMALIDADES NO DIREITO DE AUTOR
Apoés a devida exploragédo conceitual, tedrica e historica do Direito de Autor a

partir de uma divisdo entre os periodos intitulados condicionado e incondicionado,

suas caracteristicas e fundamentos de justificacdo, passou-se a atualizar os dilemas

197 No subtopico 4.3.3, mais precisamente, tratar-se-a4 de um formato de proposicdo que endereca
obrigac6es exatamente para os titulares derivados — 0s quais normalmente séo o Mercado e constroem
a Arquitetura na sociedade informacional — 0 que reinseriria 0 Direito neste ambiente de maneira a
regula-lo diretamente.
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deste ramo do Direito na dita sociedade informacional, o que evidenciou, reforca-se,
uma série de descompassos e, até um esvaziamento relativo de seu sentido e de sua
razéo de ser.

Nesta parte final, buscar-se-a proposicdes para fins de destrinchar a
problematica proposta neste estudo de se discutir se é cabivel a reinsercao de
formalidades no Direito de Autor na sociedade informacional, ressalvando-se, desde
ja, que ndo h4 pretensédo de se oferecer ou eleger um modelo ideal.

4.1 PILARES DE JUSTIFICACAO DA REINSERCAO DAS FORMALIDADES NA
SOCIEDADE INFORMACIONAL

Em que pese ndo haja estavel posicionamento inclusive no que se refere ao
real pano de fundo tedrico que embasa a protecédo da producéo de obras artisticas e
literarias, ndo havendo, de maneira decorrente, razdo para que tal protecéo se dé de
maneira plenamente incondicionada, ha motiva¢cbes suficientes para se revisitar e
rediscutir este traco proibido no ramo em estudo.

Em linhas gerais, conforme se demonstrou até aqui, pode-se concluir que, no
curso do tempo, a protecdo as producdes artisticas e literarias vem sendo pensada,
cada vez mais, de maneira isolada, descolando-se das interacdes mediatas e
imediatas com outros direitos e prerrogativas de mesmo peso. Isto se encontra em
flagrante desacordo com os ditames do rule of law, problemética da qual se extraem
trés grandes pilares que se interrelacionam, mas que representam, cada qual,
garantias diferentes que necessitam ser reafirmadas e que h&a muito sao tratadas nos
mais diversos estudos que tratam da matéria.

Num primeiro momento, tratar-se-a da livre expressao e do livre fluxo de
informagdes como liberdades que conversam e muitas vezes se confundem, para fins
de identificar o quanto as formalidades podem operar como garantidoras de um
sistema que ndo mais surpreenda injustificadamente através da censura preévia,
contribuindo para um reposicionamento da modalidade de protecdo ora em analise.

Logo apd@s, prescrutar-se-a o papel que as formalidades podem exercer na
preservacao e no enriguecimento do dominio publico, instituto que decorre do direito

BN

de preservacdo e de acesso a cultura e que dialoga, da mesma forma, com a
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necessidade de se garantir e fomentar as liberdades de expressao e de circulacao da
informacéo supramencionadas.

Por fim, sob uma 6tica voltada para a escola de law and economics, buscar-
se-& trazer a discusséo a problematica dos altos custos de transacéo e da ineficiéncia
inerente ao funcionamento do mercado cultural, o que decorre da obscuridade
relacionada a autoria, ao que se encontra ou nao protegido, a quem pode dispor de
qual direito e etc.; tracos que acabam por mitigar de maneira despropositada,
igualmente, os direitos supramencionados, sendo as formalidades ferramentas que
tem como funcionalidade atacar exatamente estas falhas.

Tais complexidades, no fim das contas, colocam a custddia da informacéo
como eixo preponderante de melhoramento da lei autoralista, evidenciando-se 0s
danos de sua auséncia tanto nas manifestacdes de vontade com viés econémico,

quanto nas que ndo o possuem.

4.1.1 Da garantia do livre fluxo informacional e da livre expressao

A controversa relacionada aos prejuizos gerados pelo Direito de Autor nas
liberdades de expresséao e de fluxo de informacdes se intensificaram com a evolugao
de uma conjuntura que é caracterizada por deter um numero cada vez maior de
sujeitos criativos, imbuidos em sair da posi¢cdo de meros expectadores/consumidores
(vide topico 3.3).

O aumento da quantidade de producao cultural se tornou fator preponderante
gue acarretou em mudancas nas reflexdes relacionadas a lei autoralista, as quais tém
se preocupado, cada vez menos, repita-se, em adotar um olhar para o todo. Viveca
Still (2010, p.5), acerca disso, interpreta que:

Na expansiva politica de copyright de hoje, a protecdo do direito de
propriedade privada do copyright parece ser um fim em si mesmo. A
corrente reforma dos copyrights concentra-se em medidas para
fortalecer a aplicacdo (e expansao) dos copyrights na sociedade da
informacgé&o. Pouca preocupacéo é dada ao fato de que o copyright se
expande para areas fora do escopo original do copyright e para areas
de uso ndo comercial e interfere cada vez mais na liberdade dos
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usuarios de se comunicarem e usarem as informacdes de outras
maneiras ndo comerciais. [traducédo nossa]'®®

Na sequéncia, a pesquisadora finlandesa atenta para o fato de que na
perspectiva do livre fluxo de informacdes, todo e qualquer cerceamento necessita de
especifica e clara justificacdo, sob pena de se consolidar um approach maximalista
gue busca indistintamente combater os casos de descumprimento da lei. Sobre tal
principio, expde (STILL, 2010, p. 14):

O livre fluxo de informacdes € baseado em uma visdo instrumental da
informacéo.

[...] alivre circulacédo da informacéo é um pré-requisito para promover
a capacidade inovadora da sociedade, para preservar a diversidade
cultural, promover a democracia e a transparéncia, bem como
aumentar a produtividade na sociedade da informagdo e 0s recursos
de conhecimento para apoiar a inovagdo e a produtividade. Todos
esses valores estdo interligados e todos afetam a distribuicdo de
poder, bem como o bem-estar social, cultural e econémico. [traducdo
nossa]'®®

Apoiando-se nisto, narra a pesquisadora que as politicas governamentais
devem examinar o paradigma da sociedade informacional interpretando a Propriedade
Intelectual, mais do que nunca, justamente, como parte de um todo.

Acerca disso, Lawrence Lessig (2003, p. 56) enfatiza que:

No contexto das leis que regulamentam o discurso — que incluem,
obviamente, a legislagdo do copyright — essa responsabilidade é
ainda mais forte. Quando a industria que esta reclamando de
tecnologias transformadoras pressiona o Congresso a responder de
uma maneira que restrinja a expressao e a criatividade, os legisladores
deveriam ficar especialmente preocupados com essa requisi¢do. E
sempre um mal negbécio para O governo envolver-se na
regulamentacdo de mercados de expressdo. Os riscos e perigos

198 Qriginal: “ In the expansive copyright policy of today, the protection of the private property right of
copyright seems to be an end in itself. The current copyright reform focuses on measures for
strengthening the application (and expansion) of copyright in the information society. Little concern is
given to the fact that copyright expands into areas outside the original scope of copyright and into areas
for non-commercial use and increasingly interferes with the freedom of users to communicate and use
information in other non-commercial ways.”.

199 QOriginal: “The free flow of information is based on an instrumental view of information.

[...]the free flow of information is a prerequisite for promoting the innovative capacity of society, for
preserving cultural diversity, promoting democracy and transparency as well as increasing productivity
in the information society and the knowledge resources on which to base further innovation and
productivity. All these values are interlinked, and all of them affect distribution of power as well as social,
cultural and economic welfare.”
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envolvidos com esse jogo sao 0 motivo exato pelo qual os criadores
da Constituicdo redigiram a Primeira Emenda: “O Congresso nao
devera passar nenhuma lei ... que restrinja a liberdade de expressao”.
Portanto quando o Congresso € pressionado a passar leis que possam
‘restringir’ a liberdade de expressado, ele deveria perguntar —
cuidadosamente — se tal regulamentacdo é justificavel. [traduc&o
nossa]?®°

Neste sentido, o livre fluxo de informacdes serve como uma redundancia que
reafirma a propria liberdade de expresséo enquanto principio maximo em um Estado
Democratico de Direito. Barry P. Mcdonald (2004, p.3), além de tratar das complexas
discussbes relacionadas ao tema, identifica o lugar do livre fluxo informacional nas

discussodes de ordem constitucional em curso nos Estados Unidos da América:

Nesta concepcéo de liberdade de expresséao, no entanto, o foco da
Corte ndo era tanto na protecdo dos interesses individuais em se
expressar ou receber a expressdo de outrem, mas sim no interesse da
sociedade em manter um fluxo suficiente de informacdes ao publico
sobre questdes de interesse social para fomentar nosso sistema de
autogoverno informado. [traducédo nossa]?®!

Reconhecendo a necessidade de garantir um fluxo robusto de informacdes e
ideias ao publico, que deve proteger mais 0 processo de expressdo do que apenas 0s
proprios atos expressivos, explicita tal pesquisador o interesse publico por detras da
tematica, o qual decorre de uma reivindicagdo coletiva que se funda, no fim das
contas, repisa-se, na liberdade de expressdo (MCDONALD, 2004, p.106).

As dindmicas em curso baseadas na construcdo de uma nova camada de
arquitetura tecnoldgica a servico da pré-existente arquitetura legal (descritas nos
subtépicos 3.3.1 e 3.3.2), sdo, consoante ja exposto, fruto de raciocinios analégicos
moldados para tratar de dilemas digitais/virtualizados. Os DRM'’s e o notice and take

200 Qriginal: “In the context of laws regulating speech—which include, obviously, copyright law—that
duty is even stronger. When the industry complaining about changing technologies is asking Congress
to respond in a way that burdens speech and creativity, policy makers should be especially wary of the
request. Itis always a bad deal for the government to get into the business of regulating speech markets.
The risks and dangers of that game are precisely why our framers created the First Amendment to our
Constitution: “Congress shall make no law . . . abridging the freedom of speech.” So when Congress is
being asked to pass laws that would “abridge” the freedom of speech, it should ask— carefully—whether
such regulation is justified.”.

201 QOriginal: “On this conception of freedom of expression, however, the Court's focus was not so much
on protecting individual interests in expressing oneself or receiving another's expression, but rather on
the societal interest in maintaining a sufficient flow of information to the public about matters of social
concern in order to foster our system of informed self-governance.”
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down sdo exemplos flagrantes ndo s6 de uma equiparacdo acritica entre 0 mundo
fisico e o mundo virtual, como também de uma supervalorizagdo da posicdo do
detentor de direitos de autor em detrimento de todos os demais interesses envolvidos.

Dentre estes esta, de fato, a liberdade de expressdo tanto em seu carater
individual, quanto em seu carater coletivo, a qual depende de um fluxo permanente e
neutro de trocas.

No Brasil, o Marco Civil da internet cuida de situar como primeiro principio
fundante do ambiente digital a: “[...] garantia da liberdade de express&o, comunicagéo
e manifestacdo de pensamento, nos termos da Constituicdo Federal.” (BRASIL, 2016).

Além disso, estabelece-se como ditames inafastaveis a pluralidade, a
diversidade, bem como a preservacdo e a garantia da neutralidade de rede. Os
instrumentos supracitados acabam se distanciando destes idearios, pois para acertar
um numero X de vezes, erra-se em proporcao similar, o que nao se justifica se se parte
de uma visdo do todo normativo que compde um pais de forma isolada, ou este
enquanto estado-membro de determinado tratado ou convencéao.

Se a cada dez take downs de conteldo, pelo menos 1 (um) se apresenta como
uma flagrante e injustificada maculacdo a liberdade de expressdo, a sisteméatica
adotada deve ser rechacada do ordenamento juridico. Embora ndo se tenha
conhecimento de pesquisas cientificas que quantifiguem a proporcao de erros e
acertos destas ferramentas, a insatisfacdo esta posta (BOYDEN, 2013) diante da
auséncia, por exemplo, de plena possibilidade daqueles em identificar todos os atos
gue sao ou novas expressfes, ou usos justos que de maneira evidente néo prejudicam
a regular exploracéo da obra.

A problematica se intensifica diante da seguinte somatizacdo: ao contrario dos
outros objetos de protecdo do género Propriedade Intelectual, o Direito de Autor se
manifesta através de um processo a posteriori de identificacdo de um objeto como

passivel de protegcéo. Sobre isso, Van Gompel (2011, p.3):

Ao contrario de outros direitos de propriedade intelectual, como
patentes, designs e direitos de marcas registradas, nos quais o objeto
e 0 escopo de protecado sdo definidos por meio de registro, a auséncia
de formalidades nos direitos autorais, mais a ‘falta de delimitacdo da
definicdo legislativa' de objetos protegidos por direitos autorais, torna
uma definicho ex ante de reivindicagbes de direitos autorais
imensamente dificil. Para autores e proprietarios de direitos autorais,
o fato de que s6 pode ser determinado ex post se, e em que grau, eles
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adquiriram um direito autoral de suas cria¢des pode gerar inseguranca
juridica significativa. Da mesma forma, 0s usuarios enfrentam
inseguranca juridica quando usam um determinado objeto acreditando
gue ndo subsiste nenhum direito autoral nele, apenas para serem
informados ex post pelos tribunais que ele é protegido por direitos
autorais. [traducédo nossa]?*?

Com o aumento quantitativo de produc¢ao cultural, vislumbra-se um aumento
qualitativo das tipologias de criagBes passiveis de protecdo, o que se da através de
exercicios de construcdo de sentido inovadores que volta e meia surpreendem o todo
social. Como exemplos, Van Gompel (2011, p. 3) cita a protecdo de esséncias de
perfume?® e de transcricdes de conversas (MACQUEEN, 2005).

Face a tal cenério, as formalidades surgem como ferramenta que detém o
potencial de contribuir para uma mudanca de abordagem na aplicacdo das regras em
discusséo afastando-as da l6gica da censura e do controle despropositados do acesso
e da circulacdo de informacdes.

Isto pode ocorrer através da reinser¢cao de mecanismos analogos as classicas
formalidades com o propésito de informar adequadamente que um objeto se encontra
protegido, desde quando (facilitando a contagem do prazo de protecao), quem é(sao)
o(s) titular(es) dos direitos e quais as suas intencdes (se pretende e como pretende
explorar economicamente a obra).

Para Van Gompel (2011, p. 7):

As modernas tecnologias digitais de rede oferecem a capacidade de
criar e distribuir obras em grande escala e por um custo modesto.
Como qualquer pessoa com um computador e acesso a Internet pode
fazer upload de conteddo e disponibilizd-lo na rede mundial de
computadores, as obras nunca foram tao acessiveis ao publico como
agora. As obras distribuidas digitalmente podem ser usadas por outras
pessoas para estudos, trabalho e lazer ou como matéria-prima para
novos esforgos criativos, como por exemplo conteddo criado pelo
usuéario. As pessoas comuns agora podem participar da criacdo e

z

distribuicdo de obras. Um indicador chave é o sucesso de sites

202 Original: “Unlike other intellectual property rights, such as patents, designs and trademark rights, the
subject matter and scope of protection of which are defined through registration, the absence of
copyright formalities, plus the ‘lack of legislative definitional closure’ of copyright-protected subject
matter, makes an ex ante definition of copyright claims immensely difficult.12 For authors and copyright
owners, the fact that it can only ex post be determined whether, and to what degree, they have acquired
a copyright in their creations may generate significant legal insecurity. Similarly, users face legal
uncertainty when they use a particular object believing no copyright subsists in it, only to be informed
ex post by the courts that it is protected by copyright.”.

203 Vide caso Kecofa B.V vs. LancOme Parfums Et Beauté et Cie S.N.C.



168

pessoais, weblogs, sites de redes sociais e comunidades online de
audio, foto ou video onde o contetdo é carregado, visualizado,
compartilhado e reutilizado para a criagdo de trabalhos derivados.
Dada essa participacdo social no processo criativo, é questionavel se,
na era digital, todas as obras deveriam imediatamente ter protecéo de
direitos autorais. No ambiente online, a velha méxima de que "o que
vale a pena copiar, prima facie vale a pena proteger" parece se tornar
cada vez mais irrelevante. Embora os direitos autorais visem proteger
os criadores e as industrias criativas contra o aproveitamento de
terceiros, os custos de producao e disseminacado de conteudo cairam
tanto que é duvidoso se todas as obras necessariamente merecem a
protecao forte e de longo prazo que o direito autoral atualmente
concede. A medida que mais e mais trabalhos sdo criados, néo para
fins comerciais, mas para o beneficio de compartiihamento social e
remixagem, parece errado supor que ‘a maior parte do conteudo
criativo mais util e valioso’ deve ser protegido por direitos autorais.
Obviamente, isso nao significa que o copyright se tornou redundante.
Muitas obras ainda merecem protecdo, porque ‘[sem] a lei, os
incentivos para produzir trabalho criativo seriam amplamente
reduzidos. Filmes de grande orcamento ndo poderiam ser produzidos;
muitos livros ndo seriam escritos’. No entanto, o fato de que certas
criagbes merecem a protecdo de direitos autorais ndo € o problema
aqui. A questdo € que a lei de direitos autorais carece de flexibilidade
para garantir que os trabalhos que ndo necessariamente merecem
protecédo - ou pelo menos ndo durante toda a duragéo do direito autoral
- ndo sejam desnecessariamente presos ao regime de direitos
autorais, mas permanecam livres para serem usados por outros.
Embora a importancia do problema dependa do grau em que os
proprietarios dos direitos autorais fazem valer seus direitos, o0s
usuarios podem ndo estar dispostos a correr o risco de serem
expostos a reivindicagbes de aplicacdo de direitos autorais. O atual
regime de direitos autorais ‘automatico’ pode, portanto, ter um efeito
inibidor na reutilizac&o de obras existentes para fazer novas criagoes.
[tradugdo nossa]?*

204 Original: “Modern digital networked technologies offer the capacity to create and distribute works on
a large scale and at a modest expense. Because anyone with a computer and internet access can
upload content and make it available on the world wide web, works have never been more readily
accessible to the public than they have now. Digitally distributed works can be used by other persons
for studies, work and leisure or as raw material for new creative efforts, e.g. user-created content.
Ordinary people are now able to participate in the creation and distribution of works. A key indicator is
the success of personal websites, weblogs, social networking sites and online audio, photo or video
communities where content is uploaded, viewed, shared and reused for the creation of derivative works.
Given this social participation in the creative process, it is questionable whether, in the digital era, all
works should immediately warrant copyright protection. In the online environment, the old maxim that
‘what is worth copying is prima facie worth protecting’31 seems to become ever more irrelevant. While
copyright aims to protect creators and creative industries against free-riding by others, the costs of
producing and disseminating content have fallen so significantly that it is doubtful whether all works
necessarily merit the strong and long-term protection that copyright presently grants. As more and more
works are created, not for commercial purposes, but for the benefit of social sharing and remixing, it
seems wrong to assume that ‘most of the most useful and valuable creative content’ should be protected
by copyright.33

Obviously, this does not imply that copyright has now become redundant. Many works still warrant
protection, because ‘[without] the law, the incentives to produce creative work would be vastly reduced.
Large-budget films could not be produced; many books would not get written’.34 However, that certain
creations do deserve the protection of copyright is not the issue here. The point is that copyright law
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Assim sendo, pode-se tornar transparentes elementos preponderantes para o
funcionamento do referido ramo do Direito, interagindo com medidas tecnoldgicas e
até justificando de maneira pontual aquelas mais incisivas, voltadas a derrubar
conteudos na internet, por exemplo.

Partindo-se dos pressupostos adequados, 0s quais serdo oportunamente
explorados, um novo regime de formalidades permitiria que o escopo do Direito de
Autor pudesse ser, a priori, compreendido e identificado de maneira clara, tornando a
expor as expectativas dos individuos sempre que algo fosse criado.

Dai em diante, ferramentas como os DRM'’s e o notice and take down poderiam
ser empregadas como ultima ratio, apoiando-se no seguinte raciocinio: mesmo se
depois de os sistemas de protecdo estipularem que determinados integrantes da
cadeia produtiva fornecam tais e tais informacdes, e depois de disponibilizadas estas
ao publico - evidenciando os limites do que é e do que nao é permitido fazer - alguém
agir em desacordo com a lei, podem ser aplicadas tais e tais medidas por restar
identificado um ato que causou claro e notdrio prejuizo aos titulares de direitos.

O uso desarrazoado de instrumentos que cerceiam direitos como a liberdade
de expresséao torna descompassado todo e qualquer regime juridico de protecédo a
producdo artistica e literaria, por mais romantico que seja seu Viés no gue toca a
relacdo autor e obra. Diante disso, as formalidades séo capazes de servir de camada
informacional neutra que reduz as chances de surpresas e aumenta o proprio poder
de fazer cumprir a lei pelos responsaveis, delineando manifestamente pilares que hoje
se encontram turvos?®,

Acerca disso, Lessig (2003, p. 105-106) afirma que:

Como vivemos em um sistema sem formalidades, ndo ha como
construir facilmente ou usar a cultura de nosso passado. Se 0s termos

lacks the flexibility to assure that those works that do not necessarily merit protection — or at least not
for the full duration of copyright — are not unnecessarily locked up in the copyright regime but remain
free to be used by others. Although the significance of the problem depends on the degree to which
copyright owners enforce their rights, users might be unwilling to take the risk of being exposed to
copyright enforcement claims. The current ‘automatic’ copyright regime may thus have a chilling effect
on reutilizing existing works for making new creations.”.

205 Emprega-se este termo de maneira a se remeter ao uso da expressdo muddy pelo pesquisador
David Fagundes, em seu artigo Crystals in the Public Domain, quando trata das incertezas que
circundam os titulos de copyright diante de sua l6gica incondicionada.
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de direitos autorais fossem, como Justice Story disse que seriam,
"curtos”, entdo isso ndo importaria muito.

[...]

Mas agora que os copyrights podem durar cerca de um século, a
incapacidade de saber o que € protegido e 0 que nao é protegido
torna-se um fardo enorme e 6bvio para o processo criativo. Se a Unica
maneira de uma biblioteca oferecer uma exposi¢ao na Internet sobre
o0 New Deal é contratar um advogado para liberar os direitos de cada
imagem e som, entdo o sistema de copyright esta sobrecarregando a
criatividade de uma forma nunca vista antes, porque ndo ha
formalidades. [tradugdo nossa]?®®

Ainda sobre a necessidade de explorar problemética levando em conta,
principalmente, os dilemas relacionados a rede mundial de computadores, James
Gibson (2005, p.65) estabelece que:

[...] como Yochai Benkler argumentou convincentemente, 0 acesso
nao discriminatério a uma rede publica gratuita e universalmente
disponivel pode avancgar significativamente as metas coletivas de
produtividade, democracia, autonomia e justica social. No entanto,
mesmo se essa condi¢do arquitetonica for satisfeita, ou seja, mesmo
se todos tem livre acesso a Internet - tal acesso ndo conseguiria
realizar seu potencial democratizante se o conteddo online estiver
sujeito a regras padrdo desajeitadas que automaticamente
monopolizem qualquer coisa que satisfaca os padrées minimos de
fixacéo e originalidade. [traducéo nossa]?’

A auséncia de clareza, finalmente, decorre de uma escolha do legislador de
determinar o escopo da propriedade numa perspectiva ex post. Os criadores que,
porventura, desejam desenvolver material que possa infringir trabalhos anteriores

devem fazer uma autoavaliacdo especulativa da probabilidade dessa violacéo, a qual

206 QOriginal: “Because we live in a system without formalities, there is no way easily to build upon or use
culture from our past. If copyright terms were, as Justice Story said they would be, “short,” then this
wouldn’t matter much.

[...]

But now that copyrights can be just about a century long, the inability to know what is protected and
what is not protected becomes a huge and obvious burden on the creative process. If the only way a
library can offer an Internet exhibit about the New Deal is to hire a lawyer to clear the rights to every
image and sound, then the copyright systems burdening creativity in a way that has never been seen
before because there are no formalities.”.

207 Qriginal: “The architecture of digital networks is thus inherently egalitarian. Therefore, as Yochai
Benkler has cogently argued, nondiscriminatory access to a free and universally available public network
can significantly advance collective goals of productivity, democracy, autonomy, and social justice.246
Yet even if that architectural condition is satisfied- i.e., even if everyone has free access to the Internet
such access would fail to realize its democratizing potential if online contente is subject to clumsy default
rules that automatically propertize anything that satisfies minimal standards of fixation and originality.”.
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acaba sendo influenciada pela cultura expansiva vigente dos direitos de autor
(FAGUNDES, 2009, p.7).

Assim, reforca-se o que também fora explicitado por Lawrence Lessig (2006)
no sentido de que se todas informac¢des invadem automaticamente o espago classico
dos monopdlios, constréi-se um ambiente que ameaca criar uma cultura de
pagamento por uso, a qual corre o risco de bloguear sensivelmente o que esta em
jogo, que é o proprio cerne dos processos criativos.

Por conta de todos estes aspectos é que as formalidades podem contribuir para
reforcar um regime juridico voltado para o Direito de Autor como instrumento que

estimule e, consequentemente ndo impeca, novas trocas e processos criativos.

4.1.2 Da preservacao e enriquecimento do dominio publico

O Direito de Autor incondicionado marcha, além das complexidades
apresentadas no subtépico anterior, acompanhado de um aumento constante da
monopolizacéo, tornando cada vez menor o que se considera de dominio publico
(REID, 2016, p. 427)%%,

Antes de mais nada, esclarece-se que o emprego da expressao dominio
publico neste estudo se da da forma mais abrangente possivel. Ou seja, busca se
referir ndo apenas as obras cujos direitos tenham expirado, como também as ideias e
outros atributos que compdem tal objeto de protecdo, mas que ndo preenchem,
isoladamente, este conceito (BRANCO, 2011, p. 54)%°°.

Os fatores preponderantes para o seu encolhimento sdo o0s seguintes: a)
aumento continuo dos prazos e do escopo de protecao do ramo em questédo; b) falha
informacional no que toca a identificacdo dos prazos remanescentes de protecdo, bem
como da delimitacdo legal do que é e do que ndo é protegido; e c¢) auséncia de

mecanismos legais claros de liberacao total ou parcial de direitos (LESSIG, 2004).

208 James Boyle (2003) se refere a este fendbmeno como O Segundo Movimento de Cercamento (The
Second Enclosure Movement), direcionando como solugdo principal a construcdo de um ambiente
permeado de atores e de uma estrutura estratégica para um ambiente que preserve 0s comuns € o
dominio publico.

209 Desta forma, aproxima-se, mas nao se iguala a no¢do de dominio publico com a de bens comuns
informacionais (ROSE, 2003).
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Ou seja, a parcela de dominio privado cresceu década ap0s década por conta
do aumento do tamanho da lei quantitativa e qualitativamente (BRANCO, 2011, p.
152)?'° num contexto marcado pelo obscurecimento de informacdes primordiais para
0S USOS comerciais e ndo comerciais de obras; em que pese observadas claras
demonstracdes de que ha outras motivacdes para criar que colocam em cheque um
raciocinio tdo afetivo para com os autores no sentido de fornecer a prote¢cdo mais
rigida possivel (BOYLE, 2003, p.14).

Conforme narrou Lawrence Lessig h& alguns anos (2003, p. 15), o dominio
publico presumivelmente abarca, hoje, apenas obras da época da Grande Depressao
para tras, o que torna parcialmente vazia a razao de ser deste instituto.

Tao desarrazoado quanto o tamanho da protecdo, portanto, é a auséncia de
seguranca juridica no que toca as formas existentes hodiernamente para se identificar
as ja citadas informacdes quanto ao prazo remanescente da exclusividade, o eventual
desejo do autor de liberar a obra (BRANCO, 2011, p. 231), e, ainda mais delicado, a
certeza no que se refere ao que é em si um objeto passivel de protecao ou néo.

Isto gera a conclusao de que, além de os prazos e 0 escopo legal serem
maiores do que os outros subgéneros que compde a Propriedade Intelectual, o
sistema juridico ndo fornece detalhes no sentido de como identificar as informacdes
supracitadas (VAN GOMPEL, 2011), além de ndo explicitar como alguém deve
proceder, enquanto criador, para evidenciar seus desejos quanto a exploracdo por
outrem de sua obra (LESSIG, 2003).

Com excecdo do aumento do escopo de protecdo, que ndo perpassa
diretamente (mas sim, indiretamente) pela discussédo sistemas condicionados vs.
sistemas incondicionados, todos os demais problemas possuem vinculagdo com o
abandono das formalidades.

Os alargados prazos de protecdo em vigor apenas se tornaram realidade apés
a eliminagéo da renovagédo como parte integrante do Direito de Autor. Pode-se dizer
0 mesmo sobre a falha informacional supracitada, a qual € decorrente da eliminacéo
do registro de obras, do aviso nas mesmas, e da averbacdo dos negdcios juridicos

gue as tem como objeto (REID, 2016).

210 Se esta diante de um cenario de consolidagdo de um prazo de protecao de, no minimo, 50 anos
post mortem do autor, com uma a tendéncia maior de harmoniza-lo em 70 anos.



173

No que toca, ainda, a inexisténcia de um mecanismo legal de liberacéo
voluntaria, total ou parcial, de obras pelos autores, a mesma causa pode ser
observada. Quando presentes o registro, 0 aviso e a averbacdo como formalidades
produzindo diferentes efeitos, o ndo fazer tornava evidente se a obra fazia parte do
dominio publico ou ndo. A renovacao obrigatdria, mais ainda, servia de parametro
para medir o animo do autor em manter-se no controle do monopdélio legal (LANDES;
POSNER, 2003).

Sem quaisquer destes mecanismos, e sem qualquer indicacéo de como deve-
se proceder quando ndo ha intencdo de obter protecdo completa, o dominio publico
de fato enfraquece sobremaneira, e 0 ambiente para sua exploracdo se consolida
eivado de receios e da reducao de expectativas (FAGUNDES, 2009, p. 144).

As caracteristicas do atual cenério retiram, portanto, o Direito de Autor da
posicdo de excecao a regra da liberdade, colocando-o como fator que prepondera em
desfavor da constru¢cdo de uma camada vasta e concisa considerada de dominio
publico e exploracao livre.

Observando-se os ditames da sociedade informacional, deve-se salientar, os
debates acerca deste topico ganham ainda mais peso. Um embaraco relevante, neste
contexto, refere-se ao fato de que as obras criadas sem um apego claro a legislacéo
autoral recebem a mesma protecdo que aquelas baseadas profundamente nestes
como meio de compensacao financeira, sendo que é constante a dubiedade, na Gtica
de quem consome, acerca dessa diferenga (REID, 2016, p. 432).

N&o esté claro, principalmente no ambiente virtual, que o vetor para a criagao
da maioria dos textos, tweets, selfies e pequenos videos € o Direito de Autor, sendo
gque em muitas oportunidades este passa despercebido pela camada amadora da
sociedade. Num sentido mais abrangente, o0 mesmo pode ser dito de muitas
comunicacdes particulares, fotografias de familia e diarios pessoais; embora essas
obras possam ter pouco valor comercial, costumam deter alto valor cultural e histérico
(REID, 2016, p. 447).

Tendo em vista tais particularidades, Van Gompel (2014, p. 1432) afirma sobre

a necessidade de rediscusséo e reinsercao das formalidades que:

O principal objetivo é garantir que as obras que ndo merecem protecao
via copyright - pelo menos néo por todo o periodo - caiam no dominio
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publico e sejam facilmente reconheciveis como desprotegidas, de
modo a permitir que qualquer pessoa as use ou desenvolva
livremente. O limite de protecao é atualmente tdo baixo que o copyright
se prende a grande maioria das criacdes, independentemente de os
autores quererem ou nao valer-se da protecao. Isso inclui o que Fred
von Lohmann chamou de "matéria obscura do copyright": os milhdes
de fotos digitais, videos, tweets e comentarios que sdo carregados
diariamente e colocados online por pessoas comuns. Além disso, sob
0s prazos de protecédo atuais, as obras estdo cercadas pelo regime de
copyright pela vida do autor mais setenta anos. E duvidoso que as
obras realmente precisem ser protegidas por um periodo tdo longo.
llustram isso as dezenas de obras esgotadas que cairam da cadeia
comercial e que ficam escondidas nos cofres das editoras, esperando
chegar o dia em que atraiam um novo mercado. [tradugdo nossa]?!

Em sentido analogo, David Fagundes (2009) aponta para o potencial das leis
de Direito de Autor em dar aos usuarios a possibilidade de acessar contetdo de
dominio publico (como ideias que formam uma obra, bem como obras cujos direitos
expiraram), além de elementos de obras protegidas (por meio do uso justo),
salientando que a sua cristalizacdo?1? pode ser a melhor amiga daqueles. Para ele
(FAGUNDES, 2009, p. 147-148):

Assim como as fronteiras publicas/privadas claramente delimitadas no
contexto da propriedade fisica ajudam os proprietarios e usuarios a
compreender o escopo e a usar de forma eficiente todos os seus
direitos, assim também os limites claros na lei de direitos autorais
indicam, por implicagdo negativa, onde o dominio publico comeca.
Mover-se na diregéo de direitos claramente demarcados, semelhantes
a um regime proprietario no copyright, portanto, traz a promessa de
reduzir a incerteza que assola os usuarios que procuram explorar
recursos de dominio publico, mas ndo tém a capacidade de determinar
com certeza quais desses recursos (ou quais elementos de recursos
proprios) permanecem disponiveis para uso de todos. [traducdo
nossaj*?

211 Original: “The main goal is to ensure that works that do not merit copyright protection—at least not
for the full term of protection—fall into the public domain and are easily recognizable as being
unprotected, so as to allow anyone to freely use or build upon them. The threshold for protection is
currently so low that copyright attaches to the vast majority of creations, regardless of whether authors
want to avail themselves of protection.25 This includes what Fred von Lohmann called the “dark matter
of copyright”: the millions of digital photos, videos, tweets, and comments that are daily uploaded and
put online by ordinary people.26 Moreover, under the current terms of protection, works are locked up
in the copyright regime for the author’s life plus seventy years. It is doubtful whether works really need
to be protected for such a lengthy period. The scores of out-of-print works that have fallen out of the
commercial chain and that remain hidden in the vaults of publishers, waiting until the day arrives that
they attract a new market, illustrate this.”.

212 Emprega-se este termo como forma de traduzir e se remeter ao uso de crystals e crystalline pelo
autor durante seu texto.

213 QOriginal: “Just as clearly delimited public/private borders in the physical property context aid both
owners and users in understanding the scope of, and efficiently using all of their, so do clear boundaries
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Portanto, o maior problema que o dominio publico enfrenta ndo € a estrutura
de regime proprietario presente nas leis de direitos de autor, mas a falta dela de
maneira manifesta. O sentimento predominante de que um regime mais rigido de
propriedade seria necessariamente inimigo do dominio publico falha em considerar
como tais podem aumenta-lo ao invés de degrada-lo, na medida em que viabilizam a
construgdo de um ambiente, frisa-se, de direitos claramente delimitados, permitindo
um investimento mais eficaz em recursos de informacgé&o publica ao demarcar os seus
préprios limites (FAGUNDES, 2009, p. 190).

Ainda, ressalta Fagundes (2009) que o carater turvo do sistema de protecao
vigente privilegia apenas os detentores de direitos, 0s quais, por ocuparem
comumente posicdo econdOmica privilegiada, litigam mesmo em situagbes pouco
plausiveis. Em sua concepc¢ao, se a maioria das disputas se encaixassem no modelo
artista vs artista, as regras confusas poderiam ser benéficas para o dominio publico
ao impedir a aplicacao excessivamente agressiva dos direitos dos proprietarios, o que
nao se vislumbra na pratica (FAGUNDES, 2009, p. 167).

Mesmo em se tratando de paises distanciados do utilitarismo como
fundamento de justificacdo das regras que tratam da producédo artistica e literaria,
afirma Séverine Dusollier (2011, p. 80-81) que reconhecer uma ligacdo mais intima
entre criador e obra ndo é, por si sO, suficiente para afastar a existéncia de
formalidades, havendo um exagero tedrico neste aspecto (DUSOLLIER, 2011).

Para ela, mesmo as nacfes da Europa continental, cujos sistemas sdo mais
intimamente identificados com uma estrutura de direitos naturais, estes ndo preveem
direitos perpétuos, buscando equilibrar os direitos dos autores com o interesse publico
no avancgo da aprendizagem. Consequentemente, mesmo nestes sistemas, 0s prazos
expiram e as obras entram no dominio publico, devendo a lei instrumentalizar tais
pilares da maneira mais eficiente possivel (DUSOLLIER, 2011, p. 102-103).

in copyright law indicate, bynegative implication, where the public domain begins. Moving in the direction
of crisply demarcated, property-like entitlements in copyright thus bears promise for reducing the
uncertainty that plagues users who seek to exploit resources in the public domain but lack the ability to
ascertain with certainty which of those resources (or what elements of owned resources) remain
available for all to use.”.
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Dev S. Gangjee (2017, p. 12), concatenando os beneficios das formalidades
com enfoque no registro, refor¢a a sua contribuicdo para o fortalecimento do dominio

publico considerando que:

O segundo objetivo principal é o aprimoramento do dominio publico,
também conhecido como a fun¢éo de filtragem de formalidades. Para
obras protegidas, informag¢des acessiveis sobre sua subsisténcia
permitiriam previsbes precisas acerca de quando elas entrardo no
dominio publico, removendo muito da ambiguidade presente. Mais
importante, as formalidades constitutivas atuam como uma barreira de
entrada para a prote¢cdo de direitos autorais, exigindo atos positivos
por parte daqueles que buscam prote¢cdo. O ndo cumprimento das
formalidades pode resultar em mais obras entrando no dominio
publico. Um dominio publico em expansdo que é regularmente
reabastecido tem varias vantagens, que sao consideradas de
interesse publico. Facilita um patrimbnio cultural vibrante, que é
considerado o0 manancial para futuros comportamentos criativos; e
torna possivel uma esfera publica viavel, como idealizada por Jirgen
Habermas, com a capacidade de criticar o Estado, uma vez que o
discurso politico pode se basear na matriz da producéo cultural; e -
apesar de nao haver protecdo da Pl - gera consideravel valor
econdmico. [traducdo nossa]?'4

Amanda Reid (2016), apresentando o que considera uma modesta proposta,
argumenta no sentido da importancia de autores reivindicarem publicamente a
intencdo de exercer direitos sob suas obras.

Mesmo que se mantivesse a estrutura de protecdo vigente — incluindo-se o0s
largos prazos de protecdo —, a ndo ocorréncia deste ato deveria gerar presuncéo de
boa-fé a quem eventualmente utilizasse de obras ndo reivindicadas, até que se
procedesse a sua consecucdo; fator que aumentaria a possibilidade de usos
produtivos diante da diminuicdo de um ambiente de risco de litigios (REID, 2016, p.
455).

214 The second major goal is the enhancement of the public domain, also referred to as the filtering
function of formalities. For works which are protected, accessible information about subsistence would
enable accurate predictions about when they will enter the public domain, removing much of the present
ambiguity. More importantly, constitutive formalities act as an entry level barrier into copyright protection,
by requiring positive acts on the part of those seeking protection. Non-compliance with formalities is
likely to result in more works entering the public domain. A burgeoning public domain that is regularly
replenished has several advantages, which are considered to be in the public interest. It facilitates a
vibrant cultural commons, which is considered the wellspring for future creative endeavours; it makes a
viable public sphere possible, as envisaged by Jirgen Habermas, with the capacity to critique the state
since political discourse can draw on the matrix of cultural production; and — despite no IP protection —
generates considerable economic value.
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De propostas desta natureza, as quais priorizam a insercao de formalidades
declaratorias, desponta elementos importantes para a correcdo, igualmente, do
cronico problema das obras 6rfas. Isto porque, dispositivos desta natureza reforcam a
distincdo do que os pesquisadores chamam de dominio publico funcional, o qual é
elucidado por Stef Van Gompel (2011, p. 30), da seguinte forma:

[...] se o descumprimento resultar na impossibilidade de fazer valer um
direito de propriedade intelectual perante os tribunais, impedindo o
autor de propor uma acéo por atos ocorridos antes do cumprimento
das formalidades, formalidades declaratérias podem, no entanto,
enriquecer o dominio publico «funcional», ou seja, o dominio que é
protegido por propriedade intelectual, mas que ainda permite um
acesso ou uso irrestrito, embora claramente definido. Se nenhuma
acao de violacdo puder ser mantida por atos ocorridos antes do
cumprimento das formalidades, um terceiro contarA com as
formalidades incompletas para poder utilizar o objeto, apesar de
protegidas por propriedade intelectual, até que as formalidades
tenham sido devidamente cumpridas. [traducdo nossa]?*®

Destacar o contetdo disponivel, cujo acesso e 0 uso ndo seja impedido pela
existéncia ou exercicio de direitos de autor, € um aspecto inerente a funcéo e ao
objetivo do dominio publico (DUSOLLIER, 2011, p. 76).

De acordo com Dusollier (2011, p. 78), este forma um grande conjunto de
exploracdo comum que compreende duas partes principais: a primeira € o dominio
publico em um sentido tradicional - o que podemos chamar de dominio publico
estrutural, que engloba elementos que nao séo protegidos por direitos autorais; a
segunda inclui aqueles recursos protegidos por direitos autorais, mas cujo uso ou
acesso € aberto e gratuito (no sentido de que nenhum direito exclusivo do autor pode
proibi-lo) - o qual cunha-se como dominio publico funcional.

As citadas obras Orfas podem fazer parte de maneira efetiva deste segundo

tipo por meio de politicas publicas que as identifique e torne-as disponiveis tanto por

215 Qriginal: “[...] if non-compliance results in the impossibility of enforcing an intellectual property right
before the courts, thereby preventing the plaintiff from maintaining an infringement action for acts
occurring prior to the fulfilment of the formalities, declaratory formalities may nonetheless enrich the
‘functional’ public domain, i.e., the domain that is protected by intellectual property but still permits an
unrestricted, though clearly defined, access or use. If no infringement action can be maintained for acts
occurring prior to the fulfilment of formalities, a third party relying on incomplete formalities can use the
subject matter, despite being protected by intellectual property, until the formalities have been duly
completed
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meio de uma excecdo, quanto por meio de uma licenca compulsoria, por exemplo
(DUSOLLIER, 2011, p. 95-96).

Partindo desta perspectiva, Rebecca Giblin (2018, p. 401) idealiza um dominio
do autor, para que as obras sobre as quais nao haja mais interesse direto dos titulares
de direito em explora-las, passem a compor uma estrutura a parte que teria a dupla
missdo de gerar receitas e, a0 mesmo tempo, promover formas de disponibilizagéo
simplificadas, mantendo uma légica de remuneracdo aos respectivos titulares e
recuperando o valor cultural perdido pela histérica brevidade da possibilidade de
acessar a maior parcela da criatividade?*®.

Lawrence Lessig (2003) reivindica a reinsercdo de formalidades para fins de
fortalecimento do dominio publico destacando, dentre outras, as seguintes
probleméticas: a) as tentativas de se evitar o consumo ilicito de obras gera danos
injustificAveis aos métodos de consumo alternativo no geral, pois nem todos séo
eivados de ma-fé e/ou causam prejuizos concretos ao detentores de direitos; b) para
0s autores, os beneficios extraidos nas duas primeiras décadas de exploracdo do
monopdlio legal se apresentam como suficientes, ao contrario do que o lobby
comercial passou a conceber no curso do tempo (para confirmar esta hip6tese, cita o
pequeno numero de renovacdes que ocorriam proporcionalmente no periodo histérico
em que tal formalidade se fazia presente); c) a extensao da protecado chegou ao ponto
de, na prética, ganhar ares de perpetuidade; e d) a mudanca na abordagem da
legislacdo autoralista tornou 6rfdo o dominio publico.

A partir disso, na visao de Lessig (2003), faz-se necessario criar um ambiente
de clareza entre o contetdo protegido e o de dominio publico livre de advogados,
reduzindo a importancia de discussées como 0 uso justo e o dilema ideia vs expressao
(LESSIG, 2003).

Dados empiricos geram fortes indicativos do potencial transformador das

formalidades como ferramentas de fortalecimento do dominio publico. Lessig cita que

216 Formato semelhante fora evocado por Victor Hugo em um discurso em 1878. Naquela época, o
direito de autor francés ja se estendia para além da vida do autor. Quando os direitos expiraram, 0s
editores continuaram néo publicando os livros sem valor, priorizando a impressdo dos ainda valiosos.
Por conta disso, argumentou Hugo que deveria haver alguma obrigacdo continua de pagar para
imprimir essas obras. Neste sentido, propds que a maior parte das receitas da exploracdo de textos
ndo protegidos por direitos autorais deveria ir para os herdeiros do espirito dos autores — considerados
por ele as novas geracdes de escritores que precisavam de apoio para escrever e se estabelecer. Eles,
por sua vez, nutririam o futuro das préximas geracdes de escritores. A este modelo deu-se o0 nome de
dominio publico pagador (GIBLIN, 2018).



179

em 1973, por exemplo, mais de 85% dos proprietarios de direitos ndo haviam
procedido a renovacdo de suas obras, o que significava que o prazo médio do
copyright até aquele ano era de apenas 32,2 anos (LESSIG, 2003, p. 59)%1/.

Usados pelo autor supracitado como referéncias neste aspecto, William
Landes e Richard Posner (2003), concentrando suas atencdes nos Estados Unidos
da América — onde o registro € um pré-requisito para a propositura de uma acéo
judicial relacionada a obras de origem nacional — referem que a sua realizagédo se
estabilizou em um nivel perto de 20% menor ao alcangado no ano de 1991, apesar do
crescimento muito significativo da economia geral na ultima década do século XX,
acompanhada por aumento consideravel na quantidade de producédo expressivaz18
(LANDES; POSNER, 2003).

Para eles, o numero de registros deveria ter continuado a crescer depois de
1991, talvez a uma taxa/proporcdo ainda maior do que nas décadas anteriores. Um
motivo apontado como relevante para a auséncia destes registros, reitera-se, é o
comportamento dos autores, que demonstram nao possuir qualquer perspectiva de
retorno comercial de suas obras e ndo preveem litigios por violacdes pelo fato de que
sua motivacdo ndo se encontra diretamente interligada com os incentivos atuais da
legislacdo que trata da matéria (LANDES; POSNER, 2003).

Christopher Sprigman (2004, p. 497), ainda, interpretando um estudo de Jason
Schultz acerca de dados em catalogos de livros que demonstram a proporcédo da
republicagcdo dos mesmos, concluindo que apenas uma pequena fracdo do nimero
total ja publicado ainda esta em impressédo. A pesquisa cita que dos 10.027 livros
publicados nos Estados Unidos em 1930, apenas 174, ou seja, 1,7%, ainda eram
impressos em 2001. Neste sentido, evidencia-se que as editoras com enormes
catalogos de livros esgotados, concluindo que o custo da negociacao de licengas para
Muitos USOS supera as receitas esperadas, 0os engavetam, tornando parte relevante
das obras de sua titularidade efetivamente morta.

Esta morte significa, ao fim e ao cabo, uma indisponibilidade tanto
mercadoldgica, quanto ndo mercadologica, tanto ficta — no sentido de que obras que
poderiam compor o dominio publico estrutural ou funcional ndo os comp&em pelos

motivos expostos — quanto concreta — no sentido de que uma porgao das obras

217 Em trinta anos, entdo, o prazo médio triplicou de 32,2 anos para 95 anos.
218 Utiliza-se esta expressao como traducdo livre do uso de expressive output, pelo autor citado.
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sumiram e sumirdo completamente da sociedade — 0 que n&o € tratado pela legislacéo
e acaba fazendo da producao cultural acessivel aquela escolhida pelos intermediéarios
de cada qual dos setores.

Assim, o dominio publico se esvazia ano ap0s ano, tendo em vista que espagos
alternativos e gratuitos de acesso sdo comumente tratados com um baixissimo grau
de permissibilidade, ndo havendo qualquer abordagem enfocada na ideia de preservar
e transparecer como identificar e acessar obras da natureza em questao.

Diante de todos estes pormenores € que as formalidades sdo consideradas
instrumentos relevantes para a preservagao e enriquecimento do dominio publico, o

gue o proprio curso da historia evidencia.

4.1.3 Dareducéo dos custos de transacgao

No que tange aos impactos econdmicos das interagcdes envolvendo obras
protegidas por direito de autor, complexidades com justificativas analogas as citadas
nos subtopicos 4.1.1 e 4.1.2 podem ser identificadas. Neste ponto, parte-se, mais
precisamente, das discussfes relacionadas as caracteristicas das transacdes
efetuadas?!?, tendo em vista a regra geral que obriga os interessados a obter prévia e
expressa autorizagao do(s) titular(es).

Para fins de cumprir tal exigéncia, o terceiro interessado necessita contatar
guem detém o direito de conceder a permissdo, bastando que esta ocorra inclusive
de maneira verbal, e desde que haja meios de se comprovar cabalmente a sua
ocorréncia.

Como a busca pela permissédo significa animo de reutilizar a obra para
determinado fim, a necessidade de se fixar direitos e obrigagGes exsurge, tornando
inafastavel, invariavelmente, a conveniéncia de se contratualizar por escrito. Todos
estes passos compdem o muito utilizado conceito de custos de transacao, o qual
abrange a negociacéo, a elaboracdo dos acordos e a fiscalizacdo dos seus efeitos,

sendo inerentes, portanto, a todo e qualquer pacto.

219 Por isso, os conceitos a seguir utilizados tendem a se aproximar da escola de Law and Economics,
com destaque para a influéncia da dupla Richard Posner e William Landes nos diferentes estudos
realizados.
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No ambiente cultural, estas expensas se amplificam diante da dificuldade, ainda
no primeiro estagio, de se encontrar a pessoa com poderes para dar o aludido aceite.
A respeito disso (SPRIGMAN, 2004, p. 496-497):

[...] o custo para obter permissao esta longe de ser trivial. O usuario
em potencial deve primeiro localizar um detentor de direitos e, em
seguida, negociar os direitos. O custo da negociacdo de uma licenca
pode ser alto quando nem o licenciante nem o licenciado possuem
qualquer informacéo de outras transa¢cdes de mercado que ajudem a
estabelecer o valor de uma licenga. Mas muitos usuarios em potencial
nunca chegardo ao estagio de negociacao: o custo de identificar os
detentores de direitos, sem o beneficio de um registro e, muitas vezes,
sem qualquer indicacdo confiavel de propriedade atual da propria obra
(seja porque a obra ndo esta marcada com aviso ou porque os direitos
foram transferidos sem registro), muitas vezes sera o suficiente para
impedir o uso. [traducdo nossa]??°

A passagem acima torna flagrante, destarte, que a falta de informacao acaba
por prejudicar, também, a rede relacional ligada a estas tratativas, mesmo que
porventura ndo onerosas. Christopher Sprigman (2004, p. 497-498) afirma que o
incremento dos custos de transacdo € resultado direto das caracteristicas dos
sistemas incondicionados de protecao, diante de sua légica de protecdo automatica,
0s quais se tornam injustificaveis por ndo produzirem beneficios compensatoérios
concretos no que toca a razao de ser da propria legislacao.

David Fagundes (2009, p. 190-191) corrobora com esta assertiva, recordando
de um importante raciocinio econémico que se aplica aos meandros de funcionamento
da producgéo cultural. Discorre que quando os custos de transacao envolvendo a
negociacdo de uma licenca excedem o valor do material licenciado, nenhuma
transacdo ocorrerd e, dada a pequena quantidade de material protegido que os
usuarios procuram e conseguem incorporar em suas obras, € seguro concluir que os
custos de transacdo excedem, nesta seara, com alguma frequéncia, os beneficios

relacionados a obtencgé&o de autorizacgéo.

220 Qriginal: “[...] the cost of obtaining permission is far from trivial. The would-be user first must locate
a rightsholder, and then negotiate for rights. The cost of negotiating a license may be high when neither
the licensor nor the licensee has any information from other market transactions that would help
establish the value of a license. But many would-be users will never get to the negotiation stage: the
cost of identifying rightsholders, without the benefit of a registry, and often without any reliable indication
of current ownership from the work itself (either because the work is not marked with notice or because
rights have been transferred without recordation), will often be enough to deter the use.”.
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Apoiando-se na maxima de que o fundamento do Direito de Autor € corrigir
uma falha de mercado relacionada a bens ndo rivais - através da concessao de prazos
limitados de protecdo que geram a possibilidade de cobranca de precos supra
competitivos com o fim de encorajar a criacdo de novas obras - Amanda Reid (2016,
p. 426), ressalta que a sua incorreta calibracdo??! pode impor mais custos do que
beneficios publicos. Noutras palavras, pode-se acabar suprimindo mais do que
incentivando novas atividades criativas.

Considera a autora que, sob a 6ética do mercado, o Direito de Autor é uma
ferramenta de genuino freio a livre competicdo, que acaba afetando, por razdes
Obvias, a quantidade de objetos produzidos para mais ou para menos, a depender da
abordagem adotada.

O ramo em questdo gera o que se chama de peso-morto em decorréncia do
poder de monopolio, o qual pode tornar naturalmente mais dispendiosa a criacdo de
novas obras. A perda de peso-morto (deadweight loss), serve para designar perdas
de eficiéncia em determinado mercado (STERK, 1996). A eficiéncia econémica, por
sua vez, é identificada quando em determinado arranjo, ndo ha mais nada para
melhorar sem piorar o todo ou parte dele (COASE, 1960).

No que se refere a legislacdo autoralista, diversos pesquisadores apontam
para uma desproporc¢ao na criacdo de peso-morto, e por consequéncia, para um grau
importante de ineficiéncia associado ao carater incondicionado da protecédo vigente.

Na condicdo de advogado, Lawrence Lessig (2003, p. 165) sublinha que:

A ineficiéncia da lei € uma vergonha para nossa tradigdo. E embora eu
acredite que nossa profissdo deva, portanto, fazer tudo o que estiver
ao seu alcance para tornar a lei mais eficiente, ela deve pelo menos
fazer tudo o que puder para limitar o alcance da lei onde a lei ndo esté
fazendo nenhum bem. Os custos de transacdo embutidos em uma
cultura de permissdo??? sdo suficientes para enterrar uma ampla gama
de criatividade. Alguém precisa fazer muitas justificativas para
fundamentar esse resultado.

[...]

NGs, como sociedade, temos que aprender como fazer essa escolha
de forma mais racional. Se uma lei faz ou néo sentido depende, em
parte, pelo menos, se os custos da lei, pretendidos e colaterais,

221 Empressao utilizada pela autora quando expressa: “But if these exclusive rights are not calibrated
correctly, they can impose more costs than public benefits.”.

222 De acordo com Lessig, cultura de permissdo é aquela na qual o criador necessita de um advogado
para criar. Embora saliente ndo ser contra os advogados nem contra a existéncia da lei, reforca que a
atuacao daqueles, nos moldes atuais da producao cultural, impde altos custos aos seus participantes.
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superam os beneficios. Se o0s custos, pretendidos e colaterais,
superam o0s beneficios, entdo a lei deve ser alterada.
Alternativamente, se os custos do sistema existente sdo muito maiores
do que os custos de uma alternativa, entdo temos um bom motivo para
considerar a alternativa. [traducdo nossa]??®

Constata referido autor (2003, p. 166) que, uma vez que nenhuma formalidade
€ exigida, impede-se, em numerosas oportunidades, a localizacdo dos proprietarios
de direitos para que as tratativas para utilizar seu trabalho ocorram. Este acaba se
tornando um vigoroso argumento através do qual as criticas se constroem, a partir de
um diagndstico acerca da forma como as obrigacdes se encontram distribuidas entre
cada qual dos componentes da cadeia de producdo em questao.

O status quo empurra totalmente o 6nus das buscas a quem pretende explorar
determinada obra, eximindo o titular da tarefa de manter informacdes atualizadas e
permitindo, ao mesmo tempo, que possa litigar com qualquer possivel infrator,
independentemente do ato praticado por este (LESSIG, 2003, p. 167).

E por conta disso que Amanda Reid (2016, p. 458) propde obrigar o detentor
de direitos a reivindica-los aprioristicamente. Segundo ela, o custo para procurar,
especialmente quando adicionado ao custo de negociar uma taxa assim que o
detentor for localizado, pode tornar proibitivo a atuacdo de muitos usuarios/novos
criadores.

No contexto da sociedade informacional, a exploracdo além-fronteiras,
obviamente, se torna cada vez mais comum e multifacetada. Isso significa que, para
fins de se reutilizar obras, a permissao precisara ocorrer, cada vez mais, em logicas
de interacdo entre pessoas de territérios diferentes com peculiaridades
desconhecidas, incrementando exponencialmente as dificuldades pré-existentes dos
sistemas incondicionados (VAN GOMPEL, 2011).

Especificamente no que tange as discussbes envolvendo os programas de

computador, James Gibson (2005, 184) identifica tal problematica expondo que:

223 QOriginal: “The inefficiency of the law is an embarrassment to our tradition. And while | believe our
profession should therefore do everything it can to make the law more efficient, it should at least do
everything it can to limit the reach of the law where the law is not doing any good. The transaction costs
buried within a permission culture are enough to bury a wide range of creativity. Someone needs to do
a lot of justifying to justify that result. [...] We, as a society, have to learn how to make that choice more
rationally. Whether a law makes sense depends, in part, at least, upon whether the costs of the law,
both intended and collateral, outweigh the benefits. If the costs, intended and collateral, do outweigh the
benefits, then the law ought to be changed. Alternatively, if the costs of the existing system are Much
greater than the costs of an alternative, then we have a good reason to consider the alternative.”.
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As partes externas com interesse em licenciar o direito de desenvolver
uma melhoria estéo atirando no escuro; para propor um avanco, eles
devem incorrer em custos de transagao significativos - por exemplo,
persuadir e presumivelmente pagar ao desenvolvedor original para
revelar seus segredos - sem ter primeiro visto o codigo e, portanto,
sem saber se suas melhorias contempladas tém probabilidade de
sucesso. [traducédo nossa]??*

Malgrado o estudo realizado por Gibson (2005) se baseie em dinamicas de
objeto especifico de protecdo - o que excede a problematica proposta nesta pesquisa
- acaba reafirmando o incremento nos custos de transacéo ensejado pelo Direito de
Autor incondicionado.

Logo, a partir destas leituras, evidencia-se patente traco de ineficiéncia neste,
pelo fato de se estar diante de uma sistematica que impde custos adicionais sem que
se possa identificar qualquer beneficio subjacente, inclusive aos destinatarios
originarios da lei (criadores de obras).

Jane Ginsburg (2010, p. 28) resume tais meandros da seguinte maneira:

Indiscutivelmente, se o criador ndo pode tomar cuidado suficiente
para marcar suas reivindicagdes, entdo talvez o publico deva ter o
direito de contar com a auséncia de aviso para tratar a obra como
nédo reivindicada e gratuita. O raciocinio da Law and Economics pode
reforcar essa conclusdo: O criador € mais capaz de assumir 0s
custos de notificacdo do que o publico os custos de rastreamento dos
detentores de direitos. E esses custos de busca podem ser altos,
principalmente se o trabalho for antigo ou se os direitos forem
divididos entre uma variedade de titulares (e seus herdeiros). Um
sistema que exige que os autores primeiro reivindiquem direitos, por
meio de notificacdo em cépias distribuidas ou registro em um registro
acessivel ao publico, alerta o0 mundo sobre as reivindicagfes do
autor. Um sistema que obriga todas as transferéncias de direitos a
serem registradas em um registro acessivel ao publico facilita o
rastreamento dos detentores de direitos. [tradu¢do nossa]??®

224 QOriginal: “Outside parties with an interest in licensing the right to develop an improvement are shooting

in the dark; to propose an improvement, they must incur significant transaction costs-e.g., persuading
and presumably paying the original developer to reveal its secrets-without having first seen the code,
and thus without knowing whether their contemplated improvements are likely to succeed.”.
225 Original: “Arguably, if the creator cannot take care enough to mark off her claims, then perhaps the
public should be entitled to rely on the absence of notice to treat the work as unclaimed and free. Law
and economics reasoning might reinforce this conclusion: The creator is better able to assume the costs
of notification than the public is to incur the costs of tracing right holders. And those search costs can
be high, particularly if the work is old, or if rights have been divided up among a variety of grantees (and
their heirs). A system that requires authors first to assert rights, through notice in distributed copies, or
registration in a publicly accessible record, alerts the world to the author’s claims. A system that obliges
all transfers of rights to be recorded on the publicly accessible record facilitates tracing right holders.”.
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O conjunto de trabalhos que parte desta linha de argumentacdo possui como
referencial tedrico basilar os trabalhos do economista William Landes e do jurista
Richard Posner, os quais, olhando para a legislacdo estadunidense, defendem o
retorno a um sistema de prazos renovaveis no lugar do sistema criado pelo Copyright
Act de 1976 (LANDES; POSNER, 2003).

O ponto de partida destes autores € analisar a Propriedade Intelectual para
além da classica, e na visao destes, limitada l6gica do incentivo vs. acesso, devendo
se comecar pela consideracdo de uma gama mais vasta de conceitos??®, tais como
externalidades de congestionamento, custos de busca/pesquisa, busca por renda e
custos de transacdo, com o fim de projetar o maior nivel de eficiéncia possivel
(LANDES; POSNER, 2003).

Neste sentido, para eles, algumas constatacdes sao primordiais antes de se
avancar em qualquer plano aplicavel na pratica. Ressaltam que o direito de
propriedade possui como razdo de ser principal reduzir custos de transag&o. Seu
objetivo precipuo é excluir terceiros de uma exploracdo livre, bem como criar
mecanismos para se conceder permissdo pela utilizacdo por outrem (LANDES;
POSNER, 2003).

A condicdo de bem pdublico intangivel do que é protegido pelas leis de
propriedade intelectual, eleva a importancia de pensar a maneira como tais direitos
podem/devem ser exercidos diante da complexidade inerente a analise de custo-
beneficio que exsurge naturalmente nas reflexdes sobre a matéria. Narram que, 0s
custos de transacdo, nestes casos, tendem a ser altos mesmo quando h& apenas
alguns operadores, reais ou potenciais, no quadro imagético; ante a frequente
dificuldade de identificacdo dessa propriedade, que, por definicdo, ndo possui uma
posicao fisica unica (LANDES; POSNER, 2003).

A sociedade pode reduzir os custos totais das interagcbes envolvendo a
producado cultural através da aplicacdo efetiva de direitos de propriedade, pois os

mesmos podem criar, na visao dos pesquisadores, garantias de evidéncia inclusive

226 Em complemento a isto, afirmam os autores que a teoria econdmica dos direitos de propriedade
enfatiza ndo apenas seus efeitos de incentivo, ou seja, 0 investimento que eles estimulam, mas também
seu efeito na otimizacao dos usos atuais da propriedade (LANDES; POSNER, 2003).
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guando se esta tratar de ilicitos como o plagio ou a pirataria (LANDES; POSNER,
2003).

Levando conta estas complexidades, reafirmam que chegar em um nivel
eficiente de protecdo € encontrar o ponto em que 0s beneficios sociais de uma
protecdo adicional sdo iguais aos custos sociais, ao passo que qualquer protecao
adicional aumenta os custos mais do que os beneficios e vice versa (LANDES;
POSNER, 2003).

Assim (LANDES; POSNER, 2003, p. 69):

Uma tarefa fundamental da lei de direitos autorais vista
economicamente é determinar os termos deste contrato hipotético, ou
em outras palavras, encontrar o equilibrio ideal entre o efeito da
protecdo de copyright em encorajar a criagdo de novas obras
reduzindo a copia e seu efeito em desencorajar a criacdo de novas
obras, aumentando o custo para cria-las. [traducdo nossa]??’

O custo para criar, cunhado por Landes e Posner (2003) como custo de
expressdo, se apresenta como uma variavel que transforma o modelo econdmico
incentivo vs. acesso citado através da substituicdo deste Ultimo. Assim, parte-se de
uma abordagem que enfoca na compensagéao entre os efeitos de incentivo e 0s custos
de expressédo da variagdo do nivel de protecéo via leis de direito de autor.

Traduzindo as férmulas criadas??® por estes para representar o modelo ideal de
protecdo, deve-se partir do pressuposto de que 0s custos de expressao para 0S
autores de obras protegidas aumenta a medida que a protecdo legal aumenta, pelo
fato de que, além das horas e recursos préoprios empregados, ha a presenca dos
custos de transacéo, bem como dos custos de aquisicdo (chamado por eles como a

taxa de licenca cobrada pelo proprietario de uma obra protegida para que o novo

227 Original: “A fundamental task of copyright law viewed economically is to determine the terms of this
hypothetical contract, or in other words to strike the optimal balance between the effect of copyright
protection in encouraging the creation of new works by reducing copying and its effect in discouraging
the creation of new works by raising the cost of creating them.”.

228 pPara fins de modelar os efeitos da protecéo de direitos de autor sobre o bem-estar econémico, por
exemplo, partiu-se de =], a0dp + (2 = Alap®) — X%, 2] + ] x(p 2)dp , onde w representa
exatamente a medida padrao de bem-estar econémico. No decorrer da obra, as variaveis utilizadas
sdo, dentre outras, p, que representa o preco da copia, q(p), que representa a demanda por copias de
determinado trabalho, x, que representa o nimero de coOpias produzidas pelos criadores, y, que
representa o nimero produzido por copiadores, ¢, que equivale ao custo marginal para se produzir uma
copia, e, que representa o custo de expressao, e z, que equivale ao nivel de protecédo conferido pela
lei. Para mais detalhes, vide Capitulo 3 (A Formal Model of Copyright) da obra The Economic Structure
of Intellectual Property Law (2003).
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criador possa incorpora-la em sua obra) e dos eventuais custos de substituicdo
(relacionados as tentativas de se encontrar algum equivalente no dominio publico)
(LANDES; POSNER, 2003, p, 80).

Isto posto, o estimulo a novas atividades criativas e o desestimulo as copias
nao autorizadas (literais ou potenciais substitutos diretos da obra original) permeia o
raciocinio econémico e deve servir para cotejar a construcao da lei autoralista, pois
(LANDES; POSNER, 2003, p. 84):

[...] a protecédo 6tima do copyright tendera a ser maior quanto mais
responsiva for a oferta de novas obras aos aumentos dessa protecéao,
e essa capacidade de resposta dependera dos custos de criacdo de
novas obras e dos custos de produgdo de coOpias ndo autorizadas.
Quanto mais altos os custos de novos trabalhos e mais baixos os
custos de producao de copias ndo autorizadas, maior sera 0 escopo
ideal de protecdo. [traducédo nossa]??°

Nesta senda, complementam os autores que quanto menor 0 custo de
administrar e fazer cumprir um sistema de direitos de autor e quanto mais responsivos
0s autores forem aos incentivos pecuniarios, mais proximo se estara do nivel ideal de
protecdo aos direitos em questado (LANDES; POSNER, 2003).

A partir destes diagnosticos, Landes e Posner (2003) propuseram um modelo
de prazos renovaveis, o qual somado a outros ajustes, aproximaria o Direito de Autor
do maior nivel de eficiéncia (bem-estar coletivo) possivel. Tal proposta se baseia em
uma assertiva bastante categorica no sentido de que a possibilidade de renovacao
perpétua ndo deve ser considerada ineficiente exatamente pois exige comportamento
por parte dos interessados, sendo que empiricamente ha indicios de que o percentual
de renovacdes € sempre pequeno no curso do tempo (LANDES; POSNER, 2003).

E evidente, na visdo dos autores, que 0s custos para se acessar obras tender&o
a se sobressair, implicando na necessidade de se estabelecer um prazo étimo de
copyright consideravelmente mais curto do que o prazo minimo disposto

internacionalmente.

229 Qriginal: “[...] optimal copyright protection will tend to be greater the more responsive the supply of
new works is to increases in such protection, and this responsiveness will depend on both the costs of
creating new works and the costs of producing unauthorized copies. The higher the costs of new works
and the lower the costs of producing unauthorized copies, the greater the optimal scope of copyright
protection.”.
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Em que pese verossimil, o argumento para limitar a duracdo dos direitos
autorais por causa dos custos de rastreamento é superficial, pois na sua visao,
reformas institucionais modestas, como a insercédo de um registro de obras em érgao
designado e de um aviso na obra indicando o nome do detentor dos direitos e a data
do registro ou da renovacdo mais recente, pode contorna-los concretamente
(LANDES; POSNER, 2003).

Embora o argumento dos custos de transacao seja mais forte, o seu controle
também poderia ser efetuado através dos pormenores descritos acima, €, mesmo que
fossem incorridos cada vez que um direito fosse renovado, principalmente quando da
renovacao e dos demais atos de administracdo, esses custos seriam pequenos se a
maioria das obras ndo passasse por esse processo - e quanto mais longo o prazo
inicial e mais alta a taxa de renovacao, menor seria a sua pratica (LANDES; POSNER,
2003).

Acompanhando a dinamica de renovacdes periodicas, o escopo de protecdo
necessitaria ser limitado excluindo, de fato, as ideias e outros tracos de obras
expressivas que vao além da forma ou configuragdo muito especifica e estritamente
definida da obra protegida por direitos autorais. Ademais, abordar-se-a os demais
detalhes desta proposta em subtdpico especifico.

Para finalizar o presente topico, vale citar Van Gompel (2011) quando aponta
para as formalidades como o instrumento ideal para administrar tanto os dilemas
abordados neste subtdpico, quanto aqueles tratados nos dois anteriores, unindo-os
através da reiteracdo de que a falta de informacdo € o que amplifica todas estas
problematicas.

Com o fim de ilustrar esta conjectura, traduz-se livremente a tabela construida
pelo referido autor (2013, p. 1433):



Objetivos
espeficios

Objetivos
operacionais

Facilitar a clareza dos
direitos de autor

4

Aumentar o livre fluxo de
informacdes, ampliando
o dominio publico

Disponibilizar
informacdes atualizadas
sobre autores e atuais
proprietarios de direitos
publicamente

4

\ 4

Diminuir o escopo de
obras protegidas

Permitir uma distincéo
entre obras protegidas
e desprotegidas

\ 4
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Qbjelivo;gers Criar seguranca juridica em reivindicacdes de direitos autorais

Figura 5: Hierarquia entre os objetivos

Isto posto, observadas as dificuldades e os fatores a se considerar, podem as
formalidades atingir o seu inaugural propésito de reduzir custos de transacédo, de
acordo com os autores supracitados, elevando o nivel de eficiéncia do funcionamento
do Direito de Autor.

4.2 PROPOSICOES E MODALIDADES EXSURGIDAS DO DEBATE CORRENTE

Depois de se transcorrer por todos 0os caminhos até aqui propostos com o
objetivo de problematizar a discussao envolvendo as formalidades no Direito de Autor,
visualizando-se no tépico anterior um conjunto consistente de fundamentacdo para
tal, debrucar-se-4, de agora em diante, sob as propostas exsurgidas das discussdes
correntes acerca da mateéria, as quais se inspiram tanto em velhos modelos, quanto
em novas formatagoes.

Buscar-se-a investiga-las, levando em conta seus pros e contras e
identificando, inclusive, quais seriam compativeis com a proibicdo constante do Art.
5(2) da Convencéao de Berna. Além de haver distintas modalidades, observar-se-a que

ha diferentes efeitos que podem ser produzidos a partir de sua (n&do) observancia.
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4.2.1 Formalidades opt-in e opt-out

A presenca das formalidades nos sistemas de protecdo ao Direito de Autor
pode se dar tanto obrigando os titulares de direitos a praticarem atos para que aqueles
incidam, quanto para permitir a rendncia a incidéncia de um ou mais dispositivos de
lei.

As formalidades chamadas de opt-in abrange as classicas formalidades
narradas no inicio deste estudo e sao aquelas, portanto, que exigem a pratica de atos
para que a lei incida, possuindo, via de regra, efeitos constitutivos (VAN GOMPEL,
2011). Destarte, o registro, o aviso, a renovacdo e a averbacdo, em conjunto ou
separadamente, podem se apresentar tanto como condi¢do sine qua non para 0 gozo
e/ou o exercicio de direitos, quanto como um instrumento de incentivo que carrega
consigo um beneficio especifico.

Tendo em vista as discussdes de natureza tedrica apresentadas e o conjunto
argumentativo que levou a sua proibicdo, sofrem certa resisténcia ou porque se
verbaliza que o fundamento de justificacdo desse ramo impede efeitos destrutivos do
direitos, ou, de forma mais abrangente, porque tém o potencial de figurarem como
armadilhas aos desavisados, 0s quais podem com atraso e, sem volta, perceber que
um direito seu se foi pela falta de diligéncia e/ou pelo desconhecimento da lei.

Apesar disso, ha um conjunto relevante de trabalhos que apontam, e o tépico
anterior jA apresentou isto, para os beneficios de uma ordenacao opt-in, como € o
caso de William Landes e Richard Posner (2003), Lawrence Lessig (2003), David
Fagundes (2009), Stef Van Gompel (2011), Maria A. Pallante (2013), Michael Carroll
(2015) e Amanda Reid (2016).

A sua viabilidade de fato sofre com a robusta limitacdo imposta pela tao citada
legislacdo internacional, acabando por impor a escolha, basicamente, entre 0s
seguintes caminhos: a) reformar os dispositivos da Convencéo de Berna; b) enfocar e
reforcar a importancia de formalidades meramente declaratorias, aumentando os

incentivos para 0 seu cumprimento; ou c) abandonar localmente a Convencao de
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Berna através de um movimento de dentro para fora, tendo em vista que a proibicdo
internacional se limita as obras estrangeiras?°.

As formalidades opt-out, por sua vez, se resumem a operar como ferramenta
que permite aos titulares de direitos declararem que n&o pretendem utilizar de
determinado direito ou conjunto de direitos previstos na legislacdo autoralista,
liberando potenciais usuarios para fazer uso da obra livremente dentro do escopo de
liberacédio (GREENBERG, 2012).

O dispositivo da Convencdo de Berna que € citado nos debates para

exemplificar e discutir tal modalidade é o Art. 10bis (1), o qual preceitua que:

Os paises da Unido reservam-se a faculdade de regular nas suas leis
internas as condigbes em que se pode proceder a reprodugdo na
imprensa, ou a radiodifusdo ou a transmissao por fio ao publico, dos
artigos de atualidade, de discussdo econdmica, politica, religiosa,
publicados em jornais ou revistas periddicas, ou das obras
radiofénicas do mesmo carater, nos casos em que a reproducao, a
radiodifusdo ou a referida transmissdo ndo sejam expressamente
reservadas. Entretanto, a fonte deve sempre ser claramente indicada;
a sancao desta obrigacéo € determinada pela legislacdo do pais em
gue a protecao é reclamada.

Neste caso, 0 autor pode optar por reservar seus direitos tendo em vista que
isso pode ser considerado necessario para evitar um conflito relacionado com a
exploracdo normal da obra (SENFTLEBEN, 2013). A I6gica, portanto, é a de entregar
ao autor o amplo conjunto de prerrogativas previstas em lei e permitir, através de
mecanismos de declaracéo, que ele opte por se posicionar contra determinada forma
de utilizac&o ou, até, liberar a ocorréncia da mesma.

No entanto, este modelo pode gerar complexidades extras, principalmente no
gue toca ao pleno funcionamento das limitagdes ao direito de autor, pois, no caso de
cada legislacao nacional optar por inseri-las cada qual a sua maneira, uma nova
miriade de incertezas surgiria, sem que qualquer beneficio pudesse ser observado
(GINSBURG, 2013, 758-759).

Jane Ginsburg (2013, p. 761) ressalta, por exemplo, que uma excecéo deve

passar pela regra das trés etapas por seus proprios meritos; destarte, exigir a

230 Tal levantamento genérico do escopo das propostas existentes se da pois ndo ha pretensao de se
avancar nos meandros de cada dos dilemas sobre se tais atingem ou ndo o Art, 5(2), sendo que isto
demandaria um estudo com outra problematizacéo e, eventualmente, outro método de abordagem.
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observancia de uma formalidade opt-out ndo deve alterar o escopo do uso justo, sob
pena de se aproximar sobremaneira do antigo regime e, portanto, gerar problemas
analogos aos que levaram a criacdo do Art. 5(2). Por conta disso, quanto mais
enxugado qualquer projeto neste sentido for, menor sera o risco de complexificar
negativamente o pleno funcionamento do ramo em questéao.

Brad Greenberg (2012), por sua vez, se apresenta como um critico dos
sistemas opt-in do passado e salienta que, um regime opt-out, sem grandes
modificacdes no status quo, € preferivel na era digital, pois permite a construcdo de
bens comuns sem gerar armadilhas aos desavisados.

Para exemplificar de que forma podem obter éxito, Greenberg (2012, p. 1056-
1057) cita o movimento do copyleft no &mbito dos softwares, e assevera que além de
influenciar projetmos como o Linux e o Wikipedia, também inspirou Lawrence Lessig
a iniciar o Creative Commons, o qual aplica a mesma légica de liberacdo de alguns
ou nenhum direito reservado em trabalhos criativos como videos, fotos, musica,
gréficos, livros, poemas e etc (GREENBERG, 2012, p. 1058).

PosicOes dessa natureza acabam enfatizando que o modelo ideal de reforma,
guando se esta a falar de formalidades, deve se afastar da nocao de criar qualquer
obrigacdo extravagante ao titular originario de direitos, valorizando-se muito mais a
construcdo de um ambiente que os eduque a pensar, por meio de instrumentos
voluntarios, no interesse publico entrelacado ao Direito de Autor.

Tal ponto de vista acaba ndo explicitando quando e se tais mecanismos
privados devem ser tratados por eventual reforma legal, do que exsurge controvérsias
acerca de como tratar, por exemplo, o uso indevido de licencas voluntarias (tais como
as Creative Commons) em obras por terceiros, ou a desisténcia da aplicacado de um
formato de licenca em uma obra depois do transcurso de certo periodo de tempo?3?.

Com abordagem diversa, Jessica Litman (2006, p.61) propés um sistema de
cobranca de taxas para fins de legalizar o compartilhamento peer-to-peer, abrangendo
os direitos de reproducdo, comunicacao e disponibilizacdo ao publico no qual os
proprietarios de direitos poderiam optar por ndo participar do esquema padrao de
compensacao. Sugere que, obras ja lancadas em outros formatos também poderiam

ser retiradas do esquema de compensacao, contanto que os detentores dos direitos

231 Mais complexidades inerentes a esta tematica podem ser encontradas em What Contracts Cannot
Do: The Limits of Private Ordering in Facilitating a Creative Commons de Niva Elkin Koren (2005).
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reclamassem todas as copias dessas obras, dando aos consumidores que possuem
cOpias comerciais autorizadas a chance de troca-las por copias no formato *.drm

gratuitamente. Complementa que (2006, p. 61-62):

Para permitir um mecanismo de opt-out que ndo deforme a arquitetura
legal e técnica que incentiva o compartilhamento, sugiro que tentemos
reproduzir as fun¢des que o aviso e a indivisibilidade forneceram antes
de abandoné-los. Os consumidores devem poder confiar na suposi¢ao
de que as obras musicais podem ser compartilhadas, a menos que as
copias das obras indiguem o contrario de alguma forma que possam
ser acessadas pelos consumidores e seus computadores. A chave
para o mecanismo de opt-out que proponho é a sele¢cdo de um anico
formato de arquivo digital ou familia de formatos capazes de transmitir
informagdes de gerenciamento de direitos autorais, conforme definido
na Secdo 1202 do Copyright Act. O formato provavelmente
incorporard a capacidade de gerenciamento de direitos digitais porque
as pessoas que 0 usardo desejardo esse recurso, € nao ha
necessidade de nenhuma protecdo contra copia ser a prova de hack
ou mesmo excepcionalmente duravel. Na medida do possivel, o0 novo
formato deve ser compativel com a geracéo atual de dispositivos de
reproducdo digital. Abreviarei o nome para *.drm. Qualquer obra
musical ou gravacdo de som disponibilizada ao publico, sob a
autoridade do proprietario do copyright, apenas no formato *.drm seré
inelegivel para compartilhamento ou compensagédo. No momento em
qgue os criadores ou proprietarios dos direitos autorais de uma obra
desejam participar da receita obtida com o compartilhamento digital,
eles podem publicar a obra em outros formatos e tornarem-se
elegiveis para receber compensacéo. [traducdo nossa]?*

A exequibilidade de propostas dessa natureza, de acordo com a autora, se
justifica pela conduta esperada tanto por parte dos autores quanto dos potenciais
usuarios/consumidores. Para os primeiros, um sistema facilitado de remuneracéo

pode ser muito mais vantajoso do que ter de administrar sozinho a presenca de sua

232 QOriginal: “To enable an opt-out mechanism that won’t deform the legal and technical architecture
encouraging sharing, | suggest that we try to reproduce the functions that notice and indivisibility
provided before we abandoned them. Consumers should be able to rely on an assumption that musical
works may be shared unless copies of the works indicate otherwise in some fashion that can be read
by both consumers and their computers. The key to the opt-out mechanism | propose is the selection of
a single digital file format or family of formats capable of conveying copyright management information
as defined in section 1202 of the copyright act. The format will probably incorporate digital rights
management capability because the people who will be using it will desire that feature, but there’s no
need for any copy-protection to be hack-proof, or even exceptionally durable. To the extent feasible, the
new format should be compatible with the current generation of digital playback devices. I'll call the
format “*.drm” for short. Any musical work or sound recording that is made available to the public, under
the copyright owner’s authority, only in *.drm format will be ineligible for sharing or compensation. At
such time as the creators or copyright owners of a work desire to participate in the revenue earned from
digital sharing, they may publish the work in other formats and become eligible to collect compensation.
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obra na internet. Ja para os segundos, este formato torna seguro o ato de compatrtilhar
e diminui, por consequéncia, a aversdo ao risco em utilizar das obras disponiveis na
rede.

Logo, o escopo e os efeitos podem variar e a escolha eventual por uma destas
l6gicas é um ponto de partida que pressupde o enfrentamento de diversas outras
guestdes a fim de eventualmente desenhar um sistema de protecdo permeado de

condi¢des formais.

4.2.2 Obrigatoriedades vs incentivos

Tao primordial quanto a discussao acerca das logicas opt-in e opt-out €
perquirir o grau de interferéncia das formalidades no gozo e no exercicio de direitos
de autor.

Tais podem ter como prisma, tdo somente, trazer um conjunto de incentivos
aos titulares que as cumprirem. E o caso de fazé-lo, por exemplo, para garantir a
presuncéo legal de que o Direito de Autor subsiste na obra ou de que a pessoa cujo
nome esta registrado é quem detém o direito em questdo. No ambito judicial ainda,
podem servir para impedir alegacdes defensivas baseadas na boa-fé ou no
desconhecimento do status legal de determinada obra (VAN GOMPEL, 2013). Assim
sendo, o seu descumprimento ndo afasta a incidéncia da legislagao.

As formalidades baseadas na obrigatoriedade, por outro lado, séo impostas aos
autores ou detentores de direitos e funcionam como requisitos necessarios para
garantir ou manter a protecao e/ou fazer cumprir direitos perante os tribunais. O seu
descumprimento leva a perda de um direito ou conjunto de direitos, inclusive em
possiveis litigios contra supostos infratores (VAN GOMPEL, 2013).

Desta diferenciacdo exsurge curioso aspecto no que se refere ao
comportamento dos destinatarios da lei. Mesmo quando ndo impostas formalidades
confiscatOrias - expressdo utilizada por Jane Ginsburg (2010, p. 3) — parcela
consideravel dos criadores se sente imbuida em cumprir com disposi¢des voluntérias
por motivos que vao desde o desconhecimento do que aconteceria no caso de
omissao, quanto de um entendimento geral de que a sua observancia consolida
garantias de evidéncia do direito e aproxima o titular dos beneficios existentes em

cada qual das legislacdes aplicaveis.
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Sobre isso, pesquisas empiricas demonstram que ndo se sustenta o argumento
no sentido de que procedimentos como o registro de obras seria penoso para a vasta
maioria da sociedade - se instaurando como um privilégio de grandes corporacdes -
tendo em vista que, nos Estados Unidos da América, por exemplo, empresas e
individuos registram trabalhos em taxas quase iguais (51,9% por empresas e 48,1%
por individuos) (OLIAR; PATTISON; POWELL, 2015, p. 2226)23.

De acordo com Stef Van Gompel (2013, p. 1437-1438):

Autores e editores normalmente incluem um aviso de direitos e uma
declaracao nas paginas editoriais de um livro, embora (exceto para
garantir a protecdo internacional sob a Convengédo Universal de
Direitos Autorais) isso ndo seja um requisito legal. Além disso, varios
paises tém sistemas de registro voluntario que permitem autores
nacionais ou estrangeiros e titulares de direitos registrarem
reivindicacdes de direitos autorais em uma obra, mesmo que o direito
ndo seja dependente do ato de registro. [traducdo nossa]?**

Esse animo geral de cooperacdo € utilizado como justificativa tanto para
conceber os sistemas obrigatérios, pois deprecia afirma¢des que desaprovam as
formalidades no sentido de figurarem como um suposto fardo a classe artistica, quanto
para projetar sistemas voluntarios baseados em incentivos, ante a existéncia de uma
estrutura pronta para receber aprimoramentos neste sentido sem a necessidade de
se rediscutir o ordenamento juridico vigente.

Mesmo diante da proibicao internacional as formalidades que prejudiquem ou
impecam o gozo e o exercicio de direitos de autor, propostas sdo concebidas, com ou
sem grandes rupturas, indicando os caminhos possiveis em consonancia, ou nao, com
as regras vigentes.

Rebecca Giblin (2020, p. 8) aponta como alternativa, por exemplo, que os
paises deixem de aplicar referida a Convencao de Berna pela porta da frente criando
registros nacionais apropriados para facilitar a liberacdo e o pagamento de direitos.

233 Tal pesquisa também indica que a maioria dos usudrios do sistema de pré-registro (criado nos
Estados Unidos para o registro de obras ndo publicadas) sao pessoas fisicas, pequenas entidades e
outros participantes ndo habituais (OLIAR; PATTISON; POWELL, 2015).

234 Original: “Authors and publishers typically include a copyright notice and statement in the editorial
pages of a book even though (except for securing international protection under the Universal Copyright
Convention) this is not a legal requirement. Moreover, several countries have voluntary registration
systems that allow national or foreign authors and copyright owners to record claims to copyright in a
work, although the right is not dependent on the act of registration.”.
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Se projetados de maneira compativel e interoperavel internacionalmente, gerariam um
extenso banco de dados. As nagbes com o0 mesmo idioma e com interesses
compartilhados poderiam, complementarmente, construir mecanismos harmonizados
de protecao ao autor, para garantir aos seus proprios criadores uma parcela mais justa
de remuneracéo (GIBLIN, 2020, p. 9).

Lawrence Lessig (2003, 118), um ferrenho critico da referida proibicdo
internacional, insiste na afirmacao de que tal ndo deve ser mantida. Para ele, o retorno
para um sistema de registro tornaria simples identificar qual conteddo é gratuito,
clareando o que €, presumivelmente, de dominio publico (LESSIG, 2003, p. 119).
Propbe também, uma drastica reducdo dos prazos de protecdo com a inclusédo
obrigatéria de renovacdes periddicas, ndo importando se a op¢ao for por conceder um
prazo de até setenta e cinco anos com renovagdes de cinco em cinco anos?®, ou se
se retorne para a regra dos quatorze anos renovaveis pelo mesmo periodo; disposicéo
que vigorava no século XVIII26,

Landes e Posner (2003, p. 517-518) sdo categdricos quanto a necessidade de
reforcar a rigidez e diminuir a abrangéncia da protecao as producdes artisticas e

literarias quando concluem que:

[...] um sistema de taxas de registro e renovacdo modestamente mais
altas do que o atual, um prazo inicial relativamente curto (cerca de
vinte anos) e um direito de renovacao indefinida faria com que um
grande numero de obras protegidas por copyright fosse devolvido ao
publico dominio logo apds terem sido criados.

[...]

E exigir registro e renovagao para protecao via copyright, em vez de,
como no momento, tornar essas etapas opcionais, aumentaria o
incentivo para cumpri-las. [traducdo nossa]?®’

A sua posicao contraria quanto a rigidez inerente a proibi¢ao internacional resta
evidenciada com a passagem acima, mesmo que 0s autores ndo abordem de maneira

expressa o assunto tendo em vista seu objeto de analise ser a lei americana.

235 |_essig exp0s a ideia de se fixar o prazo maximo de setenta e cinco anos com renovacgées de 5 em
5 anos em seu livro The Future of Ideas (2002).

236 Neste ponto, o autor faz referéncia a publicacéo A radical rethink da revista The Economist (2003).
231 Original: “[...] a system of modestly higher registration and renewal fees than at present, a relatively
short initial term (twenty years or so), and a right of indefinite renewal would cause a large number of
copyrighted works to be returned to the public domain quite soon after they were created. [...] And
requiring registration and renewal for copyright protection, rather than, as at present, making these steps
optional, would increase the incentive to take them.
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Stef Van Gompel (2011) destaca que, apesar de o Direito Internacional oferecer
atualmente pouca margem para restabelecer formalidades, ha, do ponto de vista
juridico-tedrico, espaco para esta rediscusséo, o que para o autor é a Unica forma de
enfrentar desafios como os de criar seguranca juridica no que concerne as
reivindicacbes de direitos autorais, e aumentar o fluxo livre de informacdes. Em
adicao, constata (2011, p. 263):

No entanto, a sugestdo de alterar ou talvez abolir a proibicdo de
formalidades de Berna ndo é meramente académica e teorica. Mais
cedo ou mais tarde, os formuladores de politicas podem perceber que
a situacdo na lei de direitos autorais atual ndo é mais sustentavel e,
portanto, autoriza uma solucdo. Nesse caso, a opcdo de reintroduzir
as formalidades de direitos autorais pode estar entre 0os modelos a
serem explorados. Conforme observado, as formalidades podem
cumprir fungcbes importantes, o que pode ajudar a enfrentar os
desafios que os direitos autorais enfrentam hoje. Se os formuladores
de politicas buscassem enfrentar esses desafios, mudar ou abolir a
proibicdo de Berna sobre as formalidades para permitir que os Estados
membros sujeitem os direitos autorais a formalidades em grande
escala talvez seja uma opgdo digna de consideracdo. [tradug&o
nossa]*®

Enfatiza que, caso se torne realidade a rediscusséo dos artigos que compde a
Convencao de Berna, um importante ponto de partida seria retornar a regra pré
Revisdo de 1908, a fim de se estabelecer que o cumprimento das formalidades
existentes no pais de origem é suficiente para garantir prote¢do internacional. Em
complemento, poder-se-ia criar regras para harmonizar os limites e as caracteristicas
das formalidades, com o intuito de evitar a sobrecarga inerente a necessidade de se
tomar conhecimento das peculiaridades existentes em cada qual dos paises membros
(VAN GOMPEL, 2011, p. 263).

Igualmente, Van Gompel (2011, p. 264) considera exequivel introduzir um
sistema internacional unificado de formalidades obrigando os titulares, por exemplo, a

inserir um aviso universal de direitos autorais - semelhante ao aviso disposto na

238 QOriginal: “However, the suggestion of changing or perhaps abolishing the Berne prohibition on
formalities is not merely academic and theoretical. Sooner or later, policymakers might realize that the
situation in current copyright law is no longer sustainable and thus warrants a solution. If so, the option
of reintroducing copyright formalities may be amongst the models to be explored. As observed,
formalities can fulfil importante functions, which may help to address the challenges that copyright is
facing today. If policymakers sought to address these challenges, then changing or abolishing the Berne
prohibition on formalities to enable contracting states to subject copyright to formalities at full scale could
perhaps be an option worthy of consideration.”.
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Convencao Universal de Direitos Autorais - além de registrar as obras em um érgao
central administrado globalmente.

N&o obstante reconheca que formalidades constitutivas e de manutencao
tenham a capacidade de abordar de forma mais eficaz os desafios informacionais
existentes, pondera que um sistema bem concatenado de formalidades declaratorias
poderia, a sua maneira, suplanta-los (VAN GOMPEL, 2011, p. 264).

Apoiando-se nesta concepcao, Edward Lee (2012, p.16) sugestiona a criagéo
de um sistema voluntario de incentivos fiscais para estimular o cumprimento de
formalidades com a intencdo de contornar o problema das obras 6rfas. Deste modo,
guanto mais cedo os detentores de direitos registrassem as obras, maior seria 0
incentivo concedido (LEE, 2012, p.19). Este deveria ser excepcionalmente mais
vantajoso para os autores que liberassem de forma antecipada suas obras para uso
livre. Como, em sua visdo, poucos detentores de direitos fazem isso por nao
possuirem razdo concreta para tal, um incentivo desta natureza pode criar a variavel
ideal para fomentar estes comportamentos (LEE, 2012, p.23).

Reafirma, além do mais, a necessidade de uma rediscussdo no sentido de
diminuir os prazos de protecdo, salientando a importancia de ser franqueado aos
autores beneficios para diminuirem voluntariamente a duracdo dos monopdélios sob
suas obras (LEE, 2012, p.24).

William Fischer (2004, p. 9-10), ja citado noutros momentos deste estudo,

sintetiza sua proposicao da seguinte maneira:

O proprietario do copyright em uma gravacao de audio ou video que
desejasse ser compensado quando ela fosse usada por outros iria
registra-la no Copyright Office e receber, em troca, um nome de
arquivo Unico, que entdo seria usado para rastrear sua distribuicéo,
consumo e modificagdo. O governo levantaria o dinheiro necessario
para compensar os proprietarios de copyright por meio de um imposto
- muito provavelmente, um imposto sobre os dispositivos e servigos
gue os consumidores usam para obter acesso ao entretenimento
digital. Usando técnicas pioneiras em servicos de classificacdo de
televisdo e organizacdes de copyright, uma agéncia governamental
estimaria a frequéncia com que cada musica e filme seria ouvido ou
assistido. As receitas fiscais seriam entdo distribuidas aos detentores
do copyright na proporcdo com que as suas obras registradas
estivessem sendo consumidas. Uma vez que esse regime alternativo
estivesse em vigor, a lei de copyright seria reformada para eliminar a
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maioria das proibic6es atuais sobre a reproducdo ndo autorizada e o
uso de musicas e filmes gravados publicados. [traducdo nossa]?®®

Vislumbra como resultado desta estrutura os seguintes beneficios: a) a reducéo
do risco de o consumidor estar incorrendo em algum ilicito; b) a expansao radical do
conjunto de criadores que poderiam ganhar a vida tornando seu trabalho disponivel
diretamente ao publico; c) a reducdo dos custos de transacéo; d) a eliminacdo da
ineficiéncia econbmica e dos danos sociais ensejados pela cobranca de precos
maiores do que o custo para replicar criacdes intelectuais; d) a desconcentracdo da
producdo nas industrias de entretenimento; e e) o impulso a criatividade do
consumidor causado pelo abandono da criptografia (FISCHER, 2004).

Em que pese passivel de vicios, é considerada pelo autor, dentre todas as
alternativas pesquisadas, a mais sélida para gerar informacao e liberar contetddo para
consumo e reutilizacdo sem onerar despropositadamente quaisquer dos integrantes
do mercado (FISCHER, 2004).

A sugestdo de Jessica Litman (2010, p. 11), por exemplo, € um tanto distinta.
No seu ponto de vista, a lei deveria prescrever termos e condicfes para que uma
licenca compulsodria fosse inserida no ambiente digital objetivando que as partes
pudessem contribuir com a construcéo de um arranjo de remuneracao coletivo. Assim,
as pessoas que desejassem se envolver no compartiihamento ndo comercial de
arquivos deveriam pagar, junto com sua assinatura mensal ou anual para acesso a
Internet, uma taxa de licenca geral que os isentaria de responsabilidade por violacéo
de direitos autorais, a qual seria revertida aos detentores de direitos.

Por fim, Christopher Sprigman (2004, p. 551) propde, possivelmente, o regime
voluntério de formalidades mais severo dentre todos os investigados no presente

estudo. Neste, o descumprimento das formalidades de novo estilo?*° sujeitaria as

239 Qriginal: “The government would raise the money necessary to compensate copyright owners
through a tax—most likely, a tax on the devices and services that consumers use to gain access to
digital entertainment. Using techniques pioneered by television rating services and performing rights
organizations, a government agency would estimate the frequency with which each song and film was
listened to or watched. The tax revenues would then be distributed to copyright owners in proportion to
the rates with which their registered works were being consumed. Once this alternative regime were in
place, copyright law would be reformed to eliminate most of the current prohibitions on the unauthorized
reproduction and use of published recorded music and films.”.

240 Utiliza-se tal expressdo como forma de traduzir o uso de new style formalities pelo autor
(SPRINGMAN, 2004).
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obras a uma licenca padréao perpétua e irrevogavel, com remuneracéo fixada em um
nivel baixo, transferindo as obras efetivamente para o dominio publico.

Um autor que n&o cumprisse com O registro, o0 aviso, a averbacédo de
transferéncias e a renovacao periddica tornaria algo que € inicialmente protegido pelo
direito de propriedade em um objeto protegido pelo dever de indenizar em decorréncia
do uso?*L,

Desse modo, para ele, recuperar-se-ia o lado bom das antigas formalidades
através da facilitacdo do acesso a obras sem valor comercial para as quais a protecao
(ou a sua continuacdo) ndo tem nenhum proposito, enfocando-se na protecdo de
obras nas quais isso seja necessario para garantir a apropriacdo do valor comercial
ligado a expressao (SPRIGMAN, 2004,).

Para que a funcao de filtragem funcione, sustenta, teria o governo de manter
um registro publico atualizado e simplificado para possibilitar 0 acesso de todos os
interessados sustentando-se nas mais novas tecnologias de busca e de
gerenciamento de bancos de dados (SPRIGMAN, 2004).

Em sua Otica, esta estrutura passaria pelo filtro proibitivo da Convencéo de
Berna pois tornaria regra geral o regime das licencas padrao, possibilitando o caminho
das regras de propriedade como uma excecdo, que exigiria a pratica dos atos
supracitados pelos interessados. Ou seja, 0s autores ndo estariam desguarnecidos
de gozar e exercitar seus direitos pois isto se daria, originalmente, noutro moldes
(SPRIGMAN, 2004, p. 555).

Sao estes, portanto, os principais dilemas e assercdes inerentes a discussao
acerca da voluntariedade ou da obrigatoriedade de eventuais novas formalidades no
Direito de Autor. Deve-se asseverar que, 0 que vigora em larga escala hodiernamente
€ uma dindmica propriamente voluntaria que ndo busca estimular os autores e titulares
a cumprir formalidades.

Isto posto, e levando em conta todas as razdes e formas expostas neste estudo
de reinserir tais mecanismos, deve-se destacar que quanto mais vinculantes sejam

estas, quanto mais repercusséo, direta ou indireta, oferecerem aos destinatarios das

241 Para justificar as licencas padrao, Springman as comparada aos "padrfes de penalidade" (penalty
defaults) propostos por lan Ayres e Robert Gertner como regras de preenchimento de lacunas para
contratos incompletos na obra Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic Theory of Default
Rules (1989).
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leis autoralistas, mais proximo se estara de se observar os desafios apresentados no

tépico 4.1.

4.2.3 Ecossistemas publicos e privados

No contexto dos antigos sistemas condicionados, o setor publico possuia papel
preponderante na estruturacdo das politicas envolvendo, em especial, o0 registro, 0
depdsito e a renovacao de direitos sob producdes artisticas e literarias. Com a gradual,
porém vasta adesédo a Convencédo de Berna, os 6rgaos designados para cumprir tais
papeis ou foram desligados, ou permaneceram ativos para que principalmente o
registro pudesse ser feito voluntariamente.

No Brasil, por exemplo, tal ato pode ser realizado, conforme a natureza da obra,
na Biblioteca Nacional, na Escola de Mdusica, na Escola de Belas Artes da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, no Instituto Nacional do Cinema, ou no
Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (BRASIL, 1973). Na
Inglaterra, embora ndo haja um sistema de registro central, servicos privados
administrados por associacdes profissionais e unides de autores oferecem meios para
produzir provas da existéncia de uma obra e de seu contetdo (VAN GOMPEL, 2013,
p. 1451).

Nos EUA, o Copyright Office € o 6rgdo oficial para tais praticas. Além das
obrigatoriedades especificas direcionadas aos autores de obras nacionais, a lei
americana estipula que o cumprimento do registro dentro do prazo de cinco anos da
primeira publicacdo de uma obra constitui evidéncia prima facie da validade dos
direitos e dos fatos contidos no certificado de registro, como a autoria, a titularidade e
a data de publicacéo (RICOLFI; MORANDO; RUBIANO; HSU; OUMA; DE MARTIN,
2011, p. 5).

Com o advento da rede mundial de computadores, sistemas privados de

registro, catalogacdo e documentacéo de obras foram criados?*? em larga escala e se

242 Vide plataformas como MYOWS (http://myows.com/), Numly (http://www.numly.com/), Copyright
Deposit (http://www.copyrightdeposit.com/), Safe Creative (http://www.safecreative.orqg),
MyFreeCopyright (http://myfreecopyright.com/), Registered Commons
(http:/lwww.registeredcommons.org/).



http://myows.com/
http://www.numly.com/
http://www.copyrightdeposit.com/
http://www.safecreative.org/
http://myfreecopyright.com/
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somaram as estruturas publicas na tarefa precipua de atender a anseios de diversas
vertentes advindas da classe artistica. Sobre isso (RICOLFI; MORANDO; RUBIANO;
HSU; OUMA; DE MARTIN, 2011, p. 4):

Os sistemas privados de registro de direitos autorais coletam,
armazenam e gerenciam dados relevantes conforme fornecidos pelos
registrantes.

[...]

Usando uma ampla gama de ferramentas tecnolégicas, os registros
privados sistematicamente coletam esses dados e outras informacdes
relevantes para oferecer garantias relacionadas ao momento do
registro, as caracteristicas das obras registradas e a identidade do
registrante (com um grau de confianga maior ou menor). A maioria dos
registros disponibiliza essas informacdes (ou pelo menos um
subconjunto delas) ao publico. [traducdo nossa]?+®

As solucdes tecnoldgicas apresentadas pelos sistemas privados introduziram
inovacdes significativas, diferenciando-os dos servicos publicos desde aspectos
bésicos como o uso de softwares — eliminando a necessidade do preenchimento e do
envio de documentos fisicos — que permitem o upload de uma ampla variedade de
formatos de arquivo. Em complemento (RICOLFI; MORANDO; RUBIANO; HSU;
OUMA; DE MARTIN, 2011, p. 5):

Outra diferenca € que os registros privados disponibilizam codigos de
barras ou outros identificadores especiais, como um URI (enderecos
de Internet) permanente para identificar uma obra. Outras formas de
inovagédo e diferenciagéo relacionam-se com a integragdo com outros
servigos que vao desde a consultoria ao acompanhamento e
passando por sinergias com plataformas sociais e comunidades
online. Na verdade, os sistemas de registro privado muitas vezes
funcionam inteiramente em um ambiente digital, enquanto varios
sistemas publicos tradicionais ainda funcionam apenas ou
principalmente usando canais analdgicos. Esse ambiente digital
permite que os sistemas de registro privados fornecam um registro
muito rapido (frequentemente em tempo real). [traducdo nossa]?*

243 QOriginal: “Private copyright registration systems collect, store, and manage relevant data as provided
by registrants. [...] Using a wide array of technological tools, private registries systematically collect such
data and Other relevant information to offer guarantees related to the time of registration, the
characteristics of the registered works and the identity of the registrant (with a higher or lower degree of
trust). Most registries make this information (or at least a subset of it) available to the public.”.

244 QOriginal: “Another difference is that private registries make available bar-codes or other special
identifiers, such as a permanent URI (Internet addresses) to identify a work. Other forms of innovation
and differences relate to the integration with other services ranging from consultancy to monitoring and
passing through synergies with social platforms and online communities. As a matter of fact, private
registration systems often work entirely in a digital environment while several traditional public systems
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Michael Carroll (2014, p. 1527) analisa esta conjuntura e considera que, além
dos servicos privados de registro e documentacéo abordados pela pesquisa citada
acima, existem outras duas categorias que acabam atuando com propdsito analogo.
Ha os registros administrados por organizacfes que detém direitos de autor ou
conexos, ou atuam como agentes de representacao, como 0 S&0 as organizacgdes de
gestdo coletiva de direitos. Somando-se a estes, ha os players que guardam uma
vasta gama de informagdes, embora ndo dependam exclusivamente das contribui¢cdes
dos detentores de direitos para coleta-las; para ilustrar, cita o caso do Youtube e seu
ContentID (CARROLL, 2014, p. 1527).

A multiplicacao de alternativas para se proceder a pratica dos atos em questéo,
deste modo, suscita diversas questdes, mesmo que se projete um mundo que
permaneca desobrigando internacionalmente o cumprimento de formalidades. Aqui,
mostra-se relevante, em especial, trazer a tona as posi¢cdes que pleiteiam o retorno
rigido daquelas para fins de buscar compreender o papel que tanto o publico, quanto
o privado podem cumprir a depender da abordagem proposta.

Lawrence Lessig (2003) argumenta que o papel do Estado na construcdo de
uma nova estrutura de formalidades necessita ser menor, devendo este se resumir a
servir de construtor de diretrizes e padrdes a serem seguidos a partir das tendéncias
e evolucdes tecnoldgicas em curso. Assevera em seguida que, como se observa na
maioria das agéncias governamentais, 6érgdos de registro, renovagado e depdsito de
obras tem pouco incentivo para minimizar a complexidade destes atos, bem como
para diminuir ou manter em patamar equilibrado as taxas cobradas para os mesmos
(LESSIG, 2003, p. 118).

Conquanto seu referencial seja o Copyright Office nos Estados Unidos da
América, as constatacdes empreendidas sdo relevantes para se questionar o status
guo e o potencial de 6rgaos desta natureza, pois, conforme o proprio autor manifesta,
estas ordenacgfes nunca se encontram dentre os principais alvos de formulagdo de

novos investimentos e reformas governamentais. Para Lessig (2003, p. 119):

still work only or mostly using analogue channels. This digital environment enables private registration
systems to provide very fast (frequently real-time) registration.”.



204

No entanto, é sempre surpreendente para mim que ndés, que viemos
de umatradicdo de inovacgao extraordinaria em design governamental,
nao possamos mais pensar de forma inovadora sobre como as
funcdes governamentais podem ser planejadas. Sé porque hia um
propésito publico para uma funcéo do governo, isso ndo significa que
0 governo deva realmente administrar a funcdo. Em vez disso,
devemos criar incentivos para que as partes privadas atendam ao
publico, de acordo com os padrées que o governo estabelece.

No contexto do registro, um modelo ébvio é a Internet. Existem pelo
menos 32 milhdes de sites registrados em todo o mundo. Os
proprietarios de nomes de dominio desses sites tém que pagar uma
taxa para manter seu registro ativo. Nos principais dominios de nivel
superior (.com, .org, .net), existe um registro central. Os registros reais
sdo, entretanto, realizados por muitos registradores concorrentes.
Essa competicdo reduz o custo de registro e, mais importante,
aumenta a facilidade com que o registro ocorre. [traducdo nossa]?4

Apoiando-se nisso, afirma que o0s 0rgdos centrais poderiam servir,
exatamente, como registradores centrais/finais criando, além de padrées para
reconhecer e aprovar a adequacao de servigos privados, um banco de dados para
acesso dos interessados. Este cenario, complementa, melhoraria o funcionamento da
estrutura como um todo, pois 0s pares competiriam uns com os outros para fornecer
0s sistemas mais baratos e simples de registro, renovacao de direitos autorais e etc.,
reduzindo substancialmente o 6nus das formalidades e facilitando o licenciamento de
conteudos protegidos (LESSIG, 2003, p. 120-121).

Desse modo, optar por designar a tais servigcos mais do que a tarefa atual de
servirem como espacos de armazenamento e de producdo de evidéncias sobre as
obras e seus meandros imp0@e a constru¢cao de um novo regime de regulacdo. Noutras
palavras, a criacdo de novas formalidades, ndo importando quais dos atributos
possiveis seriam o0s escolhidos (vide suptopicos 4.2.1 e 4.2.2), enseja definir,
invariavelmente, o papel do governo neste cenario e quais poderes e obrigacdes
conferira ao setor privado (LESSIG, 2003).

245 Qriginal: “Yet it is always astonishing to me that we, who come from a tradition of extraordinary
innovation in governmental design, can no longer think innovatively about how governmental functions
can be designed. Just because there is a public purpose to a government role, it doesn't follow that the
government must actually administer the role. Instead, we should be creating incentives for private
parties to serve the public, subject to standards that the government sets.

In the context of registration, one obvious model is the Internet. There are at least 32 million Web sites
registered around the world. Domain name owners for these Web sites have to pay a fee to keep their
registration alive. In the main top-level domains (.com, .org, .net), there is a central registry. The actual
registrations are, however, performed by many competing registrars. That competition drives the cost
of registering down, and more importantly, it drives the ease with which registration occurs up.”.
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No tépico 3.3, restou demonstrado que, ao menos em parte, a proibicdo
internacional das formalidades ndo impediu a existéncia de requisitos formais para os
autores gozarem ou exercitarem seus direitos; e sim, realocou grande parte deles para
o setor privado.

Levando isso em conta, Michael Carroll (2014) sublinha a necessidade de um
posicionamento engajado dos governos para no minimo, coordenar o ambiente posto,
0 que ja ocorre, alude, no ambito da gestado coletiva de direitos autorais. Neste sentido
(CARROLL, 2014, p. 1533):

Para atender aos obijetivos gerais das formalidades na economia do
copyright, os agentes publicos devem concentrar seus esforgos para
melhorar a eficacia das formalidades de duas maneiras. Em primeiro
lugar, eles devem encorajar transacdes socialmente benéficas
relativas a obras de autoria, tanto comerciais quanto ndo comerciais.
Em segundo lugar, eles devem procurar reduzir os atritos causados
por copyrights automaticos e duradouros, seja filtrando algumas obras
do sistema ou reduzindo os custos sociais de copyrights cujos
detentores de direitos tém pouco ou nenhum interesse em usa-los
produtivamente. [traducdo nossa]?*®

De pronto, destaca o autor (CARROLL, 2014, p. 1533) o carater primordial de
se construir um ambiente interoperavel entre todos participantes do mercado que
guardam informacdes relevantes relacionadas a obra, seus autores e detentores de
direitos. Disso decorre, explica, a necessidade de se impor normas claras e
vinculantes no que concerne a transparéncia deste ecossistema com o fim de manter
permanentemente disponiveis todas as informagcfes que possam contribuir para
mitigar os problemas enfrentados pelo Direito de Autor (CARROLL, 2014, p. 1534); os
quais ja foram exaustivamente explorados neste estudo.

Destaca como exemplo estrutural o CIS-Net (CARROLL, 2014, p. 1534), que
€ uma rede padronizada de bases de dados criada pela CISAC (Conféedération
Internationale des Sociétés d'Auteurs et Compositeurs ou Confederagéo Internacional

de Sociedades de Autores e Compositores) buscando facilitar o licenciamento amplo

246 QOriginal: “To serve the overall goals of formalities in the copyright economy, public officials should
focus their efforts on improving the effectiveness of formalities in two ways. First, they should encourage
socially beneficial transactions concerning works of authorship, both commercial and non-commercial.
Second, they should seek to reduce frictions caused by automatic, long-lasting copyrights, either by
filtering some works out of the system altogether or by reducing the social costs of copyrights whose
rightsholders have little or no interest in using productively.
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e eficaz para a exploracédo das obras que as sociedades membras administram com
0 propasito de distribuir de maneira eficiente as receitas geradas (CISAC, 2021).

Cada banco de dados funciona como um né que compde a rede. Esta, além
de ter alcance global, possui como um de seus nos o WID (Works Information
Database ou Banco de Dados de Informacdes de Trabalhos), que funciona para
manter atualizadas as informag0es acerca do status das obras no que se refere aos
seus direitos mecanicos e de representacéo (CISAC, 2021).

O panorama atual dos servicos privados de registro e documentagao
demonstra que, ao fim e ao cabo, cresce a demanda pelas suas utilidades. Neste
sentido, se destacam aqueles que ndo se resumem a formar evidéncia de informacdes
para uso dos autores e detentores de direitos, mas sim, 0os que oferecem acesso a
ferramentas de busca em seus bancos de dados facilitando o conhecimento de todas
as informacdes de interesse publico (RICOLFI; MORANDO; RUBIANO; HSU; OUMA,;
DE MARTIN, 2011, p. 8-9).

Embora sejam vistos com menor forca probatéria pelo senso comum em
comparacdo com sistemas publicos, tém crescido exatamente pelo padrédo
tecnoldgico arrojado nao disponibilizado pela maioria destes (RICOLFI; MORANDO;
RUBIANO; HSU; OUMA; DE MARTIN, 2011, p. 5-6).

Uma pesquisa publicada pela WIPO no ano de 2011 demonstra que, dos 48
estados membros que possuem sistemas de registro, menos da metade (46%) tem
recursos de busca, 84% néo tém recursos de busca online acessiveis ao publico e
apenas 21% fornecem armazenamento digital para trabalhos registrados. O estudo
ainda apurou que dos 62 estados membros que possuem sistemas de depdsito, 47
possuem recursos de busca, sendo que 38 destes s&o online (WIPO, 2011).

Dos pormenores retratados neste subtopico subsiste, além de tudo, a
necessidade de se debater a interferéncia que o Estado por ventura exercera no tema
das formalidades. Independentemente do rumo que se dé a esta tematica, deve se
discutir o papel da vasta gama de servicos privados de registro e documentacao
existentes. Inobstante se mantenha, por ventura, como estdo as regras que versam
sobre a matéria, impreterivel que se direcione um olhar especial para a questédo acerca
de como podem e/ou devem atuar os atores privados citados, conforme demonstrado
acima, com o fim de que se reconheca e se potencialize os beneficios dos servigos

por eles prestados.
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Impreterivel reconhecer, entretanto, tal qual se fez no tépico anterior, que
guanto mais a tematica em questdo seja pensada buscando observar as
probleméticas abordadas no topico 4.1, maior sera o potencial de uma nova
estruturagdo em contribuir para o interesse publico atrelado ao Direito de Autor.

4.3 FORMALIDADES DE NOVO ESTILO E PROPOSICOES EM DESTAQUE

Em vista do que se demonstrou até aqui, ha motivacdes de sobra para se
rediscutir o tema das formalidades no Direito de Autor. Além disso, infere-se que sao
diversificadas as possibilidades de fazé-lo, sendo que muitas das sugestées pontuais
apresentadas pelos pesquisadores podem, inclusive, se somar na construcdo de uma
estrutura robusta que atenda aos contornos e controveérsias abordadas no topico 4.1.

Para que isso se converta factivel, afigura-se primordial avancar nos
pressupostos arquiteturais de um novo sistema que se distancie das velhas
burocracias que jA moldaram e que, em grande parte, continuam fazendo parte do
ramo do Direito em pauta. Neste sentido, destaca-se como elementos fundantes a
serem abordados a interoperabilidade, a transparéncia, a imutabilidade e a
(des)centralizacdo; sendo estas caracteristicas consideradas inarredaveis das
discussdes envolvendo um novo regime juridico condicionado.

Nos subtdpicos a seguir, além de se tratar destas concepc¢des, explorar-se-a
duas propostas que, por motivos diferentes, se destacam e merecem um olhar mais
aproximado e minucioso, antes de se tecer as devidas conclusGes atinentes ao
presente estudo. No mais, cumpre observar que a evolucdo descrita no tépico 3.2
denota a velocidade com que 0s recursos tecnoldgicos tém se aprimorado, 0 que
reforca a viabilidade e decorrente necessidade de discutir as tematicas dispostas nos

subtopicos a seguir.
4.3.1 Interoperabilidade, transparéncia, imutabilidade e (des)centralizacéo
O somatorio de sistemas de formalidades publicas com um crescente nimero

de servicos privados torna flagrante uma adversidade que apesar de ser facilmente

compreendida, apresenta consideravel grau de complexidade quando se intenta
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buscar contorna-la. A questdo é: ndo ha um ecossistema de integracao entre estas
estruturas, sendo que a maior parte ndo possui minimos instrumentos para fazé-lo.

A supramencionada pesquisa realizada pela OMPI (2011) teve como
indagacao, por exemplo, compreender se 0s registros publicos dos estados membros
se interconectavam com qualquer outro sistema de dados de direitos autorais. A
resposta na maioria dos casos foi, de fato, ndo. Apenas na Argélia e em Mali, apurou-
se, 0s registros publicos possuiam interconexdo com as bases de dados da CIS-Net
(OMPI, 2011).

Posto isto, os dois principais pressupostos que necessitam ser atendidos para
fins de melhorar a interacdo entre todas estas organizacdes séo: a) a construcao de
padrbes regulatérios internacionais a serem seguidos pelos estados que desejam
cooperar; b) o desenvolvimento, especialmente no &mbito da programacé&o e no nivel
das chamadas API's (Application Programming Interfaces ou Interfaces de
Programacao de Aplicacao), de sistemas responsivos e integralizados a ponto de se
comunicarem e interagirem da maneira mais automatizada possivel.

Para construir processos de conformidade estaveis, a lei deveria estabelecer,
de pronto, que os dados gerados em uma jurisdicdo fossem suficientes e acessiveis
para permitir a cooperacao em qualquer jurisdicdo que reintroduza formalidades em
suas leis nacionais (SPRIGMAN, 2004, p. 549-550). A definicho de um mesmo
conjunto de informacdes acerca de uma obra, que deva ser disponibilizado em
determinados formatos e de tantos em tantos periodos se afigura um ponto de partida
proficuo na missao de padronizar a producédo constante e interligada destes dados
(VAN GOMPEL, 2013, p. 1448).

Christopher Sprigman (2004, p. 547) ressalta que, para criar um ambiente
interoperavel entre os diferentes atores que armazenam informacdes relevantes,

necessita-se trazer a tona o principio da reciprocidade da seguinte forma:

[...] os signatarios de Berna deveriam firmar um acordo paralelo que
padronizaria entre as jurisdicbes os dados necessarios para registrar
um copyright e a formatacdo desses dados para que as informacdes
de registro - nomes e enderecos dos autores, datas de criagdo e
registro, etc. - pudessem ser prontamente compartilhados entre as
jurisdi¢cdes. Os signatarios de Berna poderiam entdo estabelecer um
acordo de compartilhamento de informacdes por meio do qual os
dados de registro obtidos em um pais poderiam ser disponibilizados
para outras jurisdicbes, a critério do detentor dos direitos. Como
secretariado da Unido de Berna, a OMPI estaria bem posicionada para
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coordenar a transferéncia real de dados entre os membros de Berna.
[traduc&o nossa]®*’

Por consequéncia, na visdo deste ndo seria necessario alterar as regras
internacionais vigentes com o fim de se prescrever um conjunto minimo de
formalidades.

Bastaria, em vez disso, eventualmente, eliminar a proibicao do Art. 5(2), instalar
o0 principio da reciprocidade, elaborar um conjunto de normas para garantir a
interoperabilidade e, em seguida, deixar aos Estados-Membros encarregados de
decidir por reinstalar, e de que maneira, um regime de formalidades?*® (SPRIGMAN,
2004, p. 546).

Um caso pertinente de encorajamento da interoperabilidade de mecanismos de
protecdo ao Direito de Autor na internet pode ser encontrado na Franga que, no ambito
dos DRM'’S, os delimitou em seu Code de la propriété intellectuelle, e criou, para
administra-los de forma padronizada a Autorité de régulation des mesures
technique?*® (DUSOLLIER, 2011, p. 93-94). Dentre suas atribuic6es principais estdo
as de acompanhar e regulamentar as medidas técnicas utilizadas para a protecéo de
obras de maneira a garantir justamente a sua interoperabilidade (DUSOLLIER, 2011,
p. 94).

Ademais, dois conhecidos exemplos que demonstram o potencial de se
alcancar maiores niveis de integracdo entre as nacfes para fins de gerir objetos
protegidos pela Propriedade Intelectual globalmente sdo o Protocolo de Madrid e o
PCT (Patent Cooperation Treaty ou Tratado de Cooperacdo em Matéria de Patentes).

Em ambos, os interessados devem preencher requisitos aplicaveis a todos os pedidos

247 Qriginal: “[...]Berne signatories would enter into a side agreement that would standardize across
jurisdictions the data required to register a copyright and standardize formatting of that data so that
registration information—authors’ names and addresses, creation and registration dates, etc.—may
readily be shared among jurisdictions. Berne signatories could then establish an information-sharing
agreement whereby registration data obtained in one country could be made available to Other
jurisdictions, at the rightsholder’s discretion. As the secretariat for the Berne Union, WIPO would be well
placed to coordinate the actual transfer of data among Berne members.”.

248 Com relagdo a necessidade ou ndo de se extinguir a proibicdo das formalidades para se proceder a
ajustes em termos de padronizacdo e cooperacdo, repete-se que tal ndo se apresenta como uma
medida indispenséavel. Conforme exposto no subtépico anterior, as sinuosidades do cenério vigente de
formalidades voluntarias ja sédo suficientes para a construcao de pactos que reduzam o distanciamento
e a obscuridade deste ambiente.

249 Tal medida se baseou nas diretrizes Diretiva 2001/29/CE sobre Direitos de Autor na Sociedade da
Informacao.
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de protecao internacional para marcas e patentes, 0s quais costumam iniciar no 6érgao
nacional responséavel (no Brasil, o INPI) (OMPI, 2021).

Durante os tramites, outros atores eventualmente participam, principalmente no
gue toca as patentes, para compor a fase internacional de processamento. Ao final, é
o orgao central (OMPI) quem emite o certificado de protecdo. O PCT detém 153
estados membros e o Protocolo de Madrid 124 sendo que, como resultado desta
cooperacao, a OMPI mantém atualizados o Global Brand Database e o Patentscope,
bases de dados mundiais acessiveis publicamente que armazenam uma ampla gama
de documentos relacionados a marcas e patentes, respectivamente (OMPI, 2021).

Sendo assim, as autoridades governamentais necessitariam concentrar suas
atencOes para encontrar solugbes comuns para os problemas comuns melhorando
NAo apenas 0S Seus servicos, como também a sua interacdo com outros sistemas,
sejam eles publicos ou privados (CARROLL, 2014).

No topico 4.2.3, apontou-se a partir da analise realizada por Michael Carroll
(2014, p. 1527), que ha, além dos sistemas publicos: a) os sistemas privados com
finalidade analoga; b) os sistemas administrados por organiza¢des que detém direitos
de autor ou conexos, ou atuam como agentes de representacdo, como 0 Sa0 as
organizacdes de gestao coletiva de direitos; e c¢) os players que guardam uma vasta
gama de informacgcfes, embora ndo possuam como objetivo central gesta-las
(CARROLL, 2014). H&4 ainda, além destes, as bibliotecas e arquivos que coletam
dados para catalogacéo e digitalizacdo em massa (VAN GOMPEL, 2013, p. 1450).

O primeiro, reivindicando a funcéo publica de reunir e compatrtilhar informacées
sobre obras criativas, busca, conforme mencionou-se, priorizar a criacdo de
evidéncias aos titulares de direitos, embora detenham potencial para atender a uma
série de outras finalidades (RICOLFI; MORANDO; RUBIANO; HSU; OUMA; DE
MARTIN, 2011).

Os outros trés, igualmente, recolhnem informacdes relevantes para atender as
suas proprias missdes. As associacdes de gestao coletiva obrigam que de tempos em
tempos autores e titulares de direitos fornecam uma vasta gama de informacdes sobre
as obras para que a sua tarefa de arrecadar e distribuir possa ser perfectibilizada. No
caso do Youtube e demais players que tornam possivel o compartilhamento de obras
protegidas, a organizacao e a guarda destas informacdes serve para fins de controlar

e evitar a pratica de ilicitos (neste aspecto se destaca, efetivamente, o ContentlD).
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Moldar um ecossistema preparado para que as informacdes de um
complementem as do outro se apresenta como um avang¢o gigantesco, além de
forgoso. Portanto, para atingir esta finalidade, a construcdo de plataformas prontas
para conversarem através da publicacao do cédigo-fonte ou da especificacdo de suas
estruturas de back-end e front-end € condicdo inarredavel para a sua
interoperabilidade (DUSOLLIER, 2011, p. 93).

Sobre isso (CARROLL, 2014, p. 1529):

Por exemplo, um problema comum para todos os sistemas de
formalidades é determinar como eliminar a ambiguidade de partes que
tenham nomes iguais ou muito semelhantes. Em vez de adotar um
Gnico padrdo entre plataformas para resolver esse problema, os
desenvolvedores do CIS-net escolheram uma solugédo, enquanto o
projeto ORCID?° para desambiguar as identidades dos autores de
pesquisa adotou uma diferente. Felizmente, tanto o CIS-net quanto o
ORCID usam protocolos abertos que permitem a interoperabilidade,
mas ao preco de processamento adicional que possivelmente poderia
ter sido evitado. O ponto mais profundo aqui € que a posicéo padréo
natural para administradores de sistemas de formalidades privadas é
moldar suas préprias solugbes para problemas comuns, em vez de
absorver os custos de coordenacdo com administradores em dominios
aparentemente nao relacionados. Se essa abordagem é de interesse
publico com relagéo ao funcionamento geral da estrutura de transacao
dos copyrights € uma questdo que merece atencdo dos agentes
publicos. [traducéo nossa]®!

Nesta perspectiva, dois projetos concebidos no Reino Unido podem servir de
base para que o aprofundamento da discussao ocorra, embora ndo tenham passado,
até entdo, de uma fase embrionaria. Sdo eles o Copyright UK Hub e o ARROW

250 O ORCID (Open Researcher and Contributor ID) € um projeto aberto, comunitario e sem fins
lucrativos que tem como missdo criar e manter um registro de identificadores exclusivos de
pesquisadores e um método transparente de vincular atividades de pesquisa e resultados a estes
(ORCID, 2021).

251 Qriginal: “For example, a common problem for all formalities systems is determining how to
disambiguate parties that have the same or very similar names. Rather than adopt a single standard
across platforms to solve this problem, the developers of CIS-net chose one solution, the ORCID project
for disambiguating the identities of research authors adopted a different one. Luckily, both CIS-net and
ORCID use open protocols that enable interoperability, but at the price of additional processing that
possibly could have been avoided. The deeper point here is that the natural default position for
administrators of private formalities systems is to fashion their own solutions to common problems rather
than absorb the costs of coordinating with administrators in ostensibly unrelated domains. Whether this
approach is in the public interest with respect to the overall functioning of copyright’s transaction
structure is a question that deserves attention from public officials.”.
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(Accessible Registries of Rights Information and Orphan Works) (VAN GOMPEL,
2013, p. 1452).

A ideia do primeiro € desenvolver um espaco virtual com conexdes inteligentes
para fins de interacdo com uma ampla gama de sites, se interconectando de forma
permanente com bancos de dados no Reino Unido e ao redor do mundo, e permitindo
um ambiente otimizado para o licenciamento de direitos autorais no ambiente digital
(VAN GOMPEL, 2013, p. 1452).

No caso do segundo, a amplitude € menor e visa integrar informacdes sobre
direitos, titulares de direitos e status de direitos (assim facilitando a sua pesquisa e
recuperacdo), com enfoque nas obras orfds, buscando auxiliar bibliotecas que
desejassem digitalizar material a encontrar os dados dos detentores de direitos. Tal
projeto contou com a participacao tanto de bibliotecas nacionais europeias, como de
editoras e organizacdes de gestéo coletiva (EUROPEANA, 2021).

Destarte, a interoperabilidade entre todos os atores mencionados, além de ser
absolutamente exequivel, subtrairia sobremaneira os problemas elencados no tépico
4.1, ndo obstante sejam mantidas barreiras as formalidades constitutivas.

Em conjunto e de maneira derivada, a transparéncia é um pilar substancial para
gue a ordenacéo mais eficiente de formalidades possa existir.

Em que pese seja uma questao deveras relevante, apresenta poucos avangos
no ambito das estruturas que servem ao Direito de Autor. A fim de que isso ocorra,
um novo marco legal deve se preocupar em direcionar a todos os componentes do
mercado que administram informacdes relevantes para o publico a atribuicdo de as
manter acessiveis e atualizadas, frise-se, em cooperacdo com seus pares (VAN
GOMPEL, 2013, p. 1451).

Além disso, deve-se buscar aumentar o grau de cuidado e responsabilidade
(accountability) dos procedimentos operacionais internos destes atores para que
procedimentos de prestacéo de contas, quando necessarios, possam se tornar algo
natural, evitando as histéricas controvérsias ja observadas noutros momentos
(PESSERL, 2020, p. 178). Até os ultimos anos, as associagfes e sociedades de
gestao coletiva sdo os atores mais pressionados nesse sentido (WACHOWICZ, 2015,
p. 550).

A Diretiva 2014/26/UE, relativa a gestao coletiva dos direitos de autor e direitos

conexos e a concessao de licencas multiterritoriais de direitos sobre obras musicais
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para utilizacdo em linha no mercado interno, instrumentaliza esta preocupacéao através
de seu Capitulo 5 que se intitula Transparéncia e informacdo. Contudo, previsdes
desta natureza se resumem a criar mecanismos internos, ou seja, disposi¢des para
atender a interesses de quem compde a gestao coletiva como autores ou titulares de
direitos, ndo abrangendo um dever de cooperar com terceiros interessados em obter
informacdes relevantes (CARROLL, 2014, p. 1516).

Um nivel superior de colaboragdo, portanto, deve levar em consideracdo a
possibilidade da criacado de padrdes normativos e arquiteturas tecnolégicas com o fim
de que todas as informacdes que ndo sejam sensiveis a privacidade dos interessados,
se tornem publicas de forma permanente e segura (CARROLL, 2014, p, 1516).

Outro grande pilar que merece atencdo é o do aprimoramento da propria
seguranca das estruturas que servem ao mercado cultural gerindo informagdes
relevantes e remunerando a cadeia produtiva. Neste aspecto, a construcédo de normas
acerca dos padrdes tecnoldgicos a serem seguidos é também uma necessidade, para
fins de garantir a autenticidade das interacbes e dos dados disponibilizados pelos
atores que delas participem.

A pesquisa realizada pelos membros do NEXA CENTER (RICOLFI;
MORANDO; RUBIANO; HSU; OUMA; DE MARTIN, 2011) destaca um conjunto de
recursos para garantia do funcionamento seguro de um ecossistema de formalidades,
0s quais ja sdo em parte utilizados por sistemas privados de registro e documentacao.

Em primeiro lugar, destaca-se os recursos de certificacdo de identidade. O
problema enfrentado no ambiente virtual por estes é que, hoje, no geral, apenas o
nivel mais béasico de verificacdo tem sido utilizado em larga escala, exatamente pela
falta de interoperabilidade de diferentes ferramentas que sao utilizadas em redes
globais (RICOLFI; MORANDO; RUBIANO; HSU; OUMA; DE MARTIN, 2011, p. 12).

A sua perfectibilizacdo, em um primeiro nivel, pode se dar através do envio de
codigos de verificagdo tanto para e-mail quanto para os smartphones das partes que
buscam confirmar a sua identidade. No contexto dos sistemas digitais em analise, o
Safe Creative, por exemplo, utiliza ndo apenas a verificacao por e-mail, como também
utiliza de certificado de identidade internacional, emitido por empresa especializada,
como a Verisign, ou certificado de identidade digital emitido por 6rgdo publico
(RICOLFI; MORANDO; RUBIANO; HSU; OUMA; DE MARTIN, 2011, p. 12).
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Ha, também, possibilidade de se empregar hash-codes (também conhecido
como checksums) com o objetivo de se identificar uma entidade ou arquivo de maneira
Unica e exclusiva. Trata-se de uma sequéncia de digitos de identificacdo que, em
principio, impediriam que mais de um arquivo digital fosse reconhecido pelo codigo a
ele vinculado (RICOLFI; MORANDO; RUBIANO; HSU; OUMA; DE MARTIN, 2011, p.
13). O cdédigo hash mais utilizado é o chamado MD5. Entretanto, pela descoberta de
algumas vulnerabilidades, novos padrdes tém sido criados como é o caso do sha256
(CIMPANU, 2019).

Soma-se a este o recurso de timestamping, que permite verificar, através de
um carimbo gue se apresenta como uma sequéncia de caracteres, a data e a hora em
que determinado evento foi registrado em um sistema. O Trusted timestamping, por
suavez, é o processo que rastreia com segurancga os carimbos de data e hora. Neste,
a seguranca € garantida pois, idealmente, ninguém, em especial quem ativou o
recurso carregando um documento/arquivo, deve ser capaz de alterar as informacdes
geradas. Assim, a integridade de um historico por detras de um objeto ou relacao entre
diferentes pessoas pode ser viabilizada através deste recurso (RICOLFI; MORANDO,;
RUBIANO; HSU; OUMA; DE MARTIN, 2011, p. 13).

Analisando-se a partir dos efeitos que se pretende causar, o emprego dos
mecanismos citados acima em conjunto com outros, pode formar uma robusta
arquitetura tecnoldgica que, por O6bvio, se reinventara de tempos em tempos,
assegurando a criagcdo de um ecossistema que tenha como sustentacdo o principio
da irretratabilidade ou do nédo repudio (RICOLFI; MORANDO; RUBIANO; HSU,;
OUMA; DE MARTIN, 2011, p. 13-14).

Este € um pilar da seguranca da informacédo e nada mais representa do que a
impossibilidade de o responsavel por uma declaragdo de vontade negar a sua
veracidade. No mundo fisico, isto se d&, por exemplo, através da assinatura de um
contrato com firma reconhecida e demais requisitos. No virtual, as ferramentas de
certificacao e criptografia, que ja sdo utilizadas noutras areas, podem funcionar nos
pactos e manifestacdes volitivas que tenham como objeto criagbes protegidas pelo
Direito de Autor (RICOLFI; MORANDO; RUBIANO; HSU; OUMA; DE MARTIN, 2011,
p. 14-15).

Por fim, quando se projeta as formalidades enquanto, propriamente, um

sistema coordenado, deve-se, em linhas gerais, e baseando-se nas pesquisas
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concebidas até aqui, ou construir um sistema com uma autoridade centralizadora, ou
projeta-lo olhando para o horizonte tecnoldgico descentralizado que comecgou a se
estruturar nos ultimos anos.

No ambito de uma ldgica centralizada de funcionamento, Lawrence Lessig
destaca como 0Obvio?>? exemplo para as formalidades a estrutura existente para
aguisicao e gestao de nomes de dominio (o endereco user-friendly de um site, tal qual
www.facebook.com). Para adquirir e utilizar um nome de dominio, uma pessoa fisica
ou juridica procura ou um revendedor (geralmente empresas que oferecem servicos
de hospedagem na web), que faz a aquisicdo (se disponivel) em seu nome, ou
interage diretamente com os registradores. Sao estes, organizacfes credenciadas
pelo 6rgéo centralizador para fins de processarem o pedido de registro requerido. Na
sequéncia, entram em cena os operadores dos registros, responsaveis por manter um
banco de dados mestre de todos os nomes de dominio com o intuito de verificar a sua
disponibilidade (ICANN, 2021).

Mesmo que o consumidor desconhecga e acompanhe todo esse passo a passo,
tal trAmite se encerra com a sua comunicac¢ao ao 6rgao centralizador, neste caso o
ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers ou Corporacdo da
Internet para Atribuicdo de Nomes e Numeros), o que impede, dai em diante, que
aguele mesmo nome de dominio seja comercializado novamente por qualquer dos
entes autorizados (ICANN, 2021).

O ICANN, deste modo, é responsavel por gerenciar o servidor raiz e o sistema
de nome TLDs (Top Level Domains ou Dominios de topo; sdo exemplos o .com, 0 .org
e 0 .net) e tem acordos contratuais com registros e registradores que fornecem a base
para o sistema WHOIS?%3, Serve, nesta estrutura, como uma entidade centralizadora
de um conjunto de processos que envolve outros atores com funcdes e
responsabilidades diversas. Este € um modelo que pode, de fato, a partir dos rumos
possiveis tragados para as formalidades, servir para iluminar as projecdes de uma

nova estruturacao.

252 Expressdo empregada pelo préprio autor quando traz tal exemplificagcdo para idealizar um retorno
as formalidades.

253 O WHOIS é um protocolo da Internet usado para consultas em bancos de dados com a finalidade
de se obter informacdes sobre 0 nome de dominio registrado, seus servidores e registradores, a data
de criacdo do nome de dominio, a data de expiracdo do nome de dominio, as informacdes de contato
do titular do nome registrado, o contato técnico e o contato administrativo e etc (ICANN, 2021).
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O outro caminho, consideravelmente mais ambicioso, € o de construir um
arranjo distribuido, baseando-se no que tornou possivel o mundo das criptomoeadas:
a blockchain. Do ponto de vista técnico, nada mais € do que uma banco de dados de
back-end que mantém um registro distribuido de inspecionamento, potencialmente,
aberto (MOUGAYAR, 2017, p. 3-4).

Sob a ética legal, é uma tecnologia que permite a validacdo de transacoées (leia-
se qualquer troca possivel) sem a necessidade de apoio de um intermediario
(MOUGAYAR, 2017, p. 4).

Revisitando as pesquisas iniciais realizadas por Satoshi Nakamoto?>4,
Alexandre Pesserl (2020, p. 139-140) sintetiza que:

A solucéo proposta foi um servidor de timestamp, distribuido ponto a
ponto, para gerar uma prova computacional da ordem cronolégica das
transagdes: uma blockchain, um ledger digital descentralizado,
distribuido e, muitas vezes, publico, que consiste em registros —
chamados de blocos — usados para registrar transacdes em muitos
computadores, de forma que nenhum bloco envolvido possa ser
alterado retroativamente, sem a alteracdo de todos o0s blocos
subsequentes.

As transacdes sao processadas em bloco. O argumento inicial de cada
bloco é o hash anterior. O hash é uma prova matematica, como se
fosse feita uma fotografia daquela cadeia de informacgfes e aplicada
uma férmula que resulta em um valor determinado; e cada bloco gera
seu novo hash ao se incorporar a cadeia. Como a cadeia é
redundante, isto é, presente em diversos computadores ao mesmo
tempo, se torna matematicamente inviavel alterar o contetdo dos
blocos ja processados sem alterar toda a sua estrutura, jA4 que a
alteracdo de qualquer elemento vai resultar num hash diferente.

Além de servir originariamente como sustentaculo para o surgimento das
criptomoedas, passou a ser utilizada em diversos outros setores como a
documentacdo de cargas interportuarias, certificagdo de produtos industriais e
registros de Iméveis (UNIAO EUROPEIA, 2021).

A proposicéo de Pesserl (2020, p. 255-256), em particular, € substituir o vigente
sistema de gestao coletiva por uma distribuicdo de valores direta através da utilizacao

de ledgers distribuidos em blockchain, numa topologia descentralizada, de forma a

254 Satoshi Nakamoto é o pseudénimo utilizado para designar o criador ou conjunto de criadores da
moeda Bitcoin (MOUGAYAR, 2017).
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permitir a implementacédo de esquemas de licenciamento individuais em massa, com
alto grau de executoriedade.

Ao redor do mundo, h& diversos outros esbocos em fase embrionéria que
poderiam a facilitar transacdes de diferentes naturezas, além de gerar evidéncias
informacionais imutaveis e potencialmente acessiveis a todos os interessados da
cadeia produtiva (FINCK; MOSCON, 2018). Apesar de a blockchain possuir em seu
amago a ideia da transparéncia e da seguranca das informacdes, esta em fase de
testes quando o assunto é a interoperabilidade entre diferentes DLT’s (Distribuited
Ledgers Technology, ou Tecnologia de Livros-razdo distribuidos; da qual as
blockchains sdo uma espécie) (BELCHIOR; VASCONCELOS; GUERREIRO;
CORREIA, 2021).

A andlise aprofundada dos caminhos tecnolégicos possiveis, de qualquer
maneira, ndo compde o0 objetivo central desta pesquisa, embora se reconheca a
importancia do tema. Trata-se, primeiro, de se apontar as vicissitudes das discussdes
envolvendo as formalidades, projetando um cenario de revisdo, sendo que 0 como
fazer determinada mudanca sucede a tarefa de escolher quais alteracdes seréo
porventura empreendidas.

O modelo do ICANN apontado por Lessig (2003, p. 119), em todo o caso,
parece ser um proficuo ponto de partida para se pensar uma superestrutura de
formalidades de novo estilo interoperavel, transparente e segura, composta por
diferentes pares para atender ao mercado cultural. Sem embargo, tecnologias de
ledgers distribuidos como a blockchain detém potencialidades que as destacam neste
interim, embora ndo haja uma amostragem consolidada de sua viabilidade imediata e

seus efeitos na pratica®®.

255 Os usos frutiferos de blockchains até o presente momento se relacionam mais a ideia de gerar
evidéncia do que construir propriamente uma estrutura mais robusta de dados acessiveis pelo publico
que integre diversos atores. Na China, ha entendimento favoravel da Suprema Corte para o uso de
blockchain com o fim de provar a titularidade de direitos de propriedade intelectual (LEDGER
INSIGHTS, 2019). O servico WIPO PROOF, criado pela OMPI, serve, igualmente, para gerar
evidéncias relacionadas a qualquer arquivo digital (WIPO, 2020).
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4.3.2 Direito de Autor baseado em renovacdes periddicas e o abandono

remunerado

Das propostas de retorno as formalidades, a que aparenta mais ter buscado se
embasar no comportamento dos destinatarios da lei e no tempo de vida econémica
das obras, através de uma analise propriamente empirica, foi a elaborada por William
Landes e Richard Posner (2003).

Dentre outras constatacfes, apuraram que: a) a média de renovacao do prazo
de protecdo de obras entre 1883 e 1964 foi menor do que 11%, em que pese as
despesas para tanto fossem baixas; b) embora o prazo de protecdo para obras
publicadas pela primeira vez no periodo de 1881 a 1972 e renovadas por um segundo
periodo variou de 56 a 95 anos, a vida comercial média das obras protegida foi muito
menor, variando de 8,19 anos a 18,5 anos; ¢) menos de 1 em 750 obras registradas
em 1934 terdo valor comercial em 2030; d) entre 1934 e 1991 as renovacfes de
marcas registradas foram realizadas na média de 28%, a taxa de depreciacao foi de
6,4% e a vida util esperada foi de 15,7 anos, enquanto que 0s numeros
correspondentes para obras protegidas por copyright foram de 14%, 7,3% e 14 anos
(LANDES; POSNER, 2003).

A partir destas premissas, concluem os autores que a expectativa econémica
que a lei autoralista busca proporcionar € percebida, via de regra, nas duas primeiras
décadas de exploracdo das obras, o que torna completamente injustificavel uma
dindmica de protecdo baseada em largos de prazos fixos post mortem (LANDES;
POSNER, 2003).

Com a vigéncia de regras desta natureza, ou o autor decide declarar em alto e
bom som que esta liberando determinada obra para o uso livre do publico, ou o
siléncio, considerado a conduta mais comum, fard& com que paire alto grau de
obscuridade numa fracdo significativa de obras em que ndo ha mais intencdo de
exploracéo econdmica, o que se torna uma barreira injustificada para potenciais novos
usos (LANDES; POSNER, 2003).

Assim, o fato de uma obra se manter sob dominio privado deveria, na visdo dos
autores, passar pela necessidade de haver manifestacdes de vontade periddicas do(s)
titular(es) de direitos no sentido de manter tal monopdlio (LANDES; POSNER, 2003).
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O ponto mais controverso de sua proposicdo € o de que um novo sistema de
renovacles seja perpétuo, tal qual ocorre no ambito das marcas. Para justifica-lo, se
embasam em dois grandes fatores: o comportamento dos autores em diferentes
momentos historicos e diante de diferentes marcos legais, os quais, conforme
demonstram os dados acima, deixam de explorar economicamente suas obras em
prazo menor do que o padréo internacional minimo vigente de 50 anos post mortem;
e 0 ar de perpetuidade dos prazos de protecdo que o constante niumero de reformas
legais traz para este ramo do Direito, formando um ambiente de instabilidade e, no
ambito econdmico, de perda da eficiéncia.?>®

Um layout como estes seria possivel (LANDES; POSNER, 2003, p. 479):

[...] desde que a protecdo do copyright seja limitada e exclua ideias,
mise en scene e outros aspectos de obras expressivas que vao além
da forma ou configuragdo muito especifica e estritamente definida da
obra protegida por copyright; e desde que haja uma ampla doutrina de
uso justo que proteja, por exemplo, parédias de obras protegidas por
copyright de serem tratadas como uma violagdo. [traduc&o
nossal®’ 28,

Ressaltam, conquanto, que h& bons argumentos contrarios ao carater
perpétuo da proposta — mesmo que nao tenham forca suficiente para rechaca-la —
principalmente quando se depara com as discussbes envolvendo os custos de
transacdo, o carater de bem publico que producdes artisticas e literarias possuem e a
perda de qualidade do dominio publico (LANDES; POSNER, 2003, p. 482).

Acerca deste Ultimo, asseveram o0s autores que obras de permanente
repercussao tendem a ser, de fato, renovadas de maneira ilimitada, fazendo com que,
principalmente nas primeiras renovacgfes, as novas obras de dominio publico ndo
sejam tao atrativas e reaproveitadas por determinado setor criativo, esvaziando a

prépria razdo de ser do instituto (LANDES; POSNER, 2003, p. 482)%%°,

2% Neste segundo pormenor, vale destacar que, com efeito, a depender de quanto tempo uma obra
leve para passar ao dominio publico, ela tende a perder valor cultural no contexto que esta inserida,
principalmente quando se trata de reutiliza-la, por exemplo.

257 Qriginal: “[...] provided that copyright protection is narrow and excludes ideas, mise en scene, and
other aspects of expressive works that go beyond the very specific, narrowly defined form or
configuration of the copyrighted work; and provided that there is a broad fair-use doctrine that protects,
for example, parodies of copyrighted works from being treated as infringement.”.

258 Neste aspecto, remete-se as ideias de Johann Gottlieb Fichte exploradas na primeira parte deste
estudo.

259 No que se refere a perda de qualidade do dominio publico, ainda, cabe ressaltar que os autores
reconhecem que a duracéo indefinida das marcas é menos problematica do que seria 0 caso das obras
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O que ha de mais rico na proposta sdo, em todo caso, as premissas adotadas.
Resta evidenciado que do ponto de vista dos autores, ndo ha correlacdo entre a
motivacao que possuem para criar e 0s prazos exorbitantes postos a sua disposi¢ao.
Depois de um periodo ndo maior do que trés décadas, a vida econémica da obra ja
se vé proxima de um esgotamento, sendo que tudo o que se gera de receita
ulteriormente - N0sS escassos cas0S em gue iSso ocorre - € complementar e pouco
relevante para os mesmos (LANDES; POSNER, 2003, p. 508-509).

Por 6bvio, o pressuposto tedrico neste caso se afasta de qualquer fundamento
que busque justificar deontologicamente a lei autoralista. Mesmo assim, repita-se,
serve para examinar sua repercussao num contexto amplo e contribui de forma
importante quando se analisa a expectativa econdmica inerente as obras.

Além disso, o argumento de que com renovacles perpétuas se poderia
encerrar parte do lobby indémito que paira sob o ramo do direito em analise também
se mostra pertinente. Neste ponto, os exemplos histéricos de aumento dos prazos de
protecdo evidenciam que inexiste parametros de justificacdo para tais mudancas.
Estas se dao, decerto, baseadas no poder de reforma inerente aos detentores de
maior poder econémico.

Sem embargo, se distanciar deste ambiente para porventura garantir protecao
eterna a obras que, em larga escala, estdo sob a guarda exatamente dos atores com
poder para propor novas revisdes legislativas, € em si algo controverso e que merece
destaque. Por isso, os autores reconhecem (LANDES; POSNER, 2003, p. 473):

[...] que o sistema atual de termos fixos de copyright ndo renovaveis e
um sistema de renovacoes indefinidas ndo sdo as Unicas alternativas.
Em particular, um sistema de renovacoes indefinidas poderia ter um
limite maximo: talvez um prazo inicial de vinte anos e um maximo de
seis prazos de renovacgéo de dez anos cada, por uma duracdo maxima
de oitenta anos. Devemos considerar essa alternativa a um sistema
"puro" de renovacdes indefinidas em varios pontos do artigo. [traducéo
nossa]?®°

protegidas por direitos de autor, porque ndo ha beneficios sociais para as marcas de dominio publico
(LANDES; POSNER, 2003).

260 Qriginal: “[...] that the present system of fixed nonrenewable copyright terms and a system of
indefinite renewals are not the only alternatives. In particular, a system of indefinite renewals could have
an upper bound: perhaps an initial term of twenty years and a maximum of six renewal terms of ten
years each, for a maximum duration of eighty years. We shall consider this alternative to a "pure” system
of indefinite renewals at various points in the Article.”.
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Logo, o objeto central da proposicédo de Landes e Posner (2003) € a renovacgao
como um eixo paradigmatico através do qual as formalidades podem ser reinseridas
nos sistemas de protecdo ao Direito de Autor. Isto porque, ela pode ser projetada em
um contexto que nao afaste a prote¢cédo da obra de pronto. Os autores chegam a referir
a necessidade de um retorno a algo como a lei americana pré-1976, momento no qual
a chamada aplicagdo para registro?®! era requisito para se ingressar com uma agao
por violagdo, sendo que tal ato deveria ser realizado antes desta, ou dentro de trés
meses da primeira publicacéo.

Assim, o pleno gozo do prazo minimo de protecdo conferido (50 anos post
mortem) pela Convencédo de Berna poderia se dar com a inclusdo de mecanismos
periédicos de renovacdo, de 10 em 10, de 15 em 15 ou de 20 em 20 anos, por
exemplo, sendo que o primeiro periodo, de forma analoga ao que idealizaram os
autores, ou seria usufruido automaticamente, sem a necessidade de praticar qualquer
ato, ou pressuporia a inclusdo de um aviso nos exemplares da obra (LANDES,;
POSNER, 2003, p. 473).

Para reduzir as chances de um regime com estas caracteristicas figurar com
uma armadilha aos desavisados poder-se-ia fixar que apenas ao final do primeiro
termo de protecdo — dentro dos ultimos 12 (doze) meses, por exemplo — exsurgiria o
dever de proceder ao registro/renovacao, ato que declararia a vontade de manter as
prerrogativas legais através de um comunicado formal padrdo contendo as
informacdes necessarias acerca da respectiva obra.

Além disso, com o propoésito de manter as informacdes acerca da titularidade
sob direitos especificos relacionados a obra, viavel seria estabelecer que dentro
destes periodos de renovacao, tanto titulares originarios quanto titulares derivados
apontassem qualquer alteracéo nesse sentido.

Ainda, para criar um degrau precedente a entrega gratuita da obra ao dominio
publico, poder-se-ia combinar um regime desta natureza com a proposta de
Christopher Sprigman (2004) no sentido de aplicar, no caso de omissao, uma licenca
padrao irrevogavel, com remuneracdo fixada em um nivel baixo, podendo durar o
periodo remanescente do prazo previsto na Convengdo de Berna em caso de

descumprimento.

261 A aplicagdo para registro (application to register) era a expressdo constante da lei americana a
época.
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Inexoravel reconhecer, no entanto, a distancia que sistematizacées como estas
possui do regramento internacional vigente. Mesmo que ndo ocorresse alteracdo no
prazo maximo de protecdo, os instrumentos em questéo alterariam toda a l6gica que
se moldou a partir de 1908. E, diante da auséncia de debates, principalmente no plano
internacional, reformas nesta direcdo séo, de imediato, pouco factiveis.

O que vale destacar, enfatiza-se, é a riqueza empirica que embasa as
proposicoes de Landes e Posner, as quais, conforme se destacou, podem conviver
com outras alternativas sugestionadas para fim de reenderecar complexidades

inerentes aos monopdélios conferidos a producdo artistica e literaria.

4.3.3 A averbacgéo de transferéncia de direitos: um modelo de atribuigbes aos

intermediarios

As propostas de insercdo de novas formalidades no geral, consoante exposto
até aqui, tém como enfoque o registro, a renovacgdo, o depdsito e o aviso, deixando
em segundo plano a averbacao das transferéncias de direitos operacionalizadas no
curso do tempo. Isto se da, pois tal ato costuma ser encarado como algo
complementar a todas as outras modalidades, operando como mecanismo de
atualizacao da titularidade, tdo somente.

Neste tdpico, contudo, apresentar-se-a as razdes pelas quais a averbacao das
transferéncias em formato especifico pode acabar reduzindo parte das complexidades
descritas no topico 4.1. Stef Van Gompel (2013, p. 1453-1454), acerca deste tema

sintetiza:

Uma vez que a falta de informacdes confiaveis sobre a propriedade
dos direitos decorrentes da transferibilidade e divisibilidade do
copyright € uma das principais causas das atuais dificuldades de
licenciamento, os legisladores poderiam considerar tornar o registro
oportuno das transferéncias de propriedade um ato obrigatério. De
acordo com a atual lei de copyright dos EUA, o registro de
transferéncias e outros documentos é um ato puramente voluntério
que apenas fornece um aviso construtivo dos fatos registrados e
prioridade em caso de atribuigbes conflitantes. Como nenhuma outra
consequéncia legal esta associada a ela, a lei realmente ndo fornece
um incentivo para cessionarios ou licenciados registrar transferéncias
de copyrights. Em contraste, muitos outros paises ndo tém sistema de
registro, mas a lei as vezes estabelece outros requisitos, como
determinar que as transferéncias de copyrights sejam feitas por escrito
ou em certificados. Sem registros publicos atualizados de contratos ou
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documentos que executam uma transferéncia de direitos, terceiros
necessitam encontrar outras maneiras de rastrear a cadeia de titulos
para poder determinar a propriedade dos copyrights. [traduc&o
nossaj]?6?

Em caso de se incentivar ou obrigar a se proceder ao cumprimento desta
formalidade, ter-se-ia, em um mesmo instrumento informa¢cées como: a) quem € o
titular originario; b) quem é o titular derivado do direito que esta sendo transacionado;
c) qual o escopo do negdcio juridico; d) qual o prazo de duracdo do pacto (periodo
determinado em que o titular derivado podera praticar atos em nome do titular
originario); €) como encontrar ou entrar em contato com ambas as partes?2,

Além destas informaces, que sao inerentes a redacao do referido instrumento,
poder-se-ia exigir que outras constassem, tais como o0 ano e o local de publicacédo da
obra em questéao.

De qualquer forma, pelo menos trés questdes necessitam ser exploradas para
melhor vislumbrar esta alternativa: a) se deve se tratar de uma formalidade voluntaria
ou obrigatdria; b) quais as consequéncias de seu (nhdo) cumprimento; e c) de quem é
a responsabilidade de fazé-lo.

Com o objetivo de clarear informacdes relevantes como as citadas acima, a lei
poderia tornar obrigatéria a averbacéo, concedendo efeito juridico as transferéncias
de direitos apenas se elas fossem registradas em 6rgao autorizado/designado pela
legislagéo. O reflexo disto, num primeiro momento, seria minimizar o peso de uma

formalidade propriamente direcionada aos autores, para trazer a tona uma obrigacdo

262 Qriginal: “Since the lack of reliable information about ownership of rights arising from the
transferability and divisibility of copyright is one of the main causes of current licensing difficulties,
lawmakers could consider making timely recordation of transfers of ownership a compulsory act. Under
current U.S. copyright law, recordation of transfers and other documents is a purely voluntary act that
merely provides constructive notice of the recorded facts and priority in case of conflicting assignments.
As no other legal consequences are attached to it, the law does not really provide an incentive for
assignees or licensees to record transfers of copyright. By contrast, many other countries have no
recordation system, but the law sometimes lays down other requirements, such as mandating that
transfers of copyright must be in writing or drawn up in certificates. Without up-to-date public records of
contracts or documents effectuating a transfer of rights, third parties must find other ways to trace the
chain of title to be able to ascertain copyright ownership.”.

263 Para evitar a discussdo sobre o sigilo de determinadas informacdes constantes destes pactos, 0s
Orgéaos autorizados a receber tais averba¢des poderiam colher o conjunto de dados de interesse publico
para fins de construir uma ferramenta de consulta pablica, que através dos recursos tecnoldgicos em
evolucao, possibilitaria gerar, inclusive, uma pequena amostra da obra para fins de verificacdo pelos
interessados.
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aos titulares derivados, o que encontra guarida na disciplina contratual lato sensu
(VAN GOMPEL, 2011, p. 184-185).

A sua exigéncia no ambito da constituicdo e da alteragcdo das sociedades
empresarias € um exemplo relevante que se baseia em principios do Direito como o
da boa-fé (embora no caso dos direitos de autor esta justificacdo se some a
necessidade de conter os maleficios dos problemas citados no topico 4.1).

Na propriedade industrial, diversos paises impdem a averbacao dos contratos
de licenca de patente para que produzam efeitos em relacdo a terceiros, como ocorre
no Brasil, onde o 6rgdo competente para tal € o INPI (BRASIL, 1996). O mesmo se
sucede no caso das licencas de uso de marcas e nos acordos que tenham como
objeto outros ativos intangiveis, tais como as franquias e as transferéncias de
tecnologia.

A necessidade de se dar publicidade a atos desta magnitude € um dos
elementos primordiais para sua existéncia, diante da repercussdo que traria ao
ambiente criativo. Em caso contrario, pactos como estes, se engavetados, podem
surpreender aqueles que os desconhecem, prejudicando-os potencialmente no curso
do tempo.

No Direito de Autor, a obrigatoriedade desta regra permitiria tanto fixar que sem
0 seu cumprimento o titular ndo podera litigar, quanto estabelecer que a producédo de
efeitos s6 ocorra a partir do preenchimento dos requisitos dispostos em lei, mesmo
que se fixasse um prazo limite para sua perfectibilizacdo. Neste Ultimo caso, o
chamado direito de reversdo poderia exsurgir para garantir ao titular originario a
prerrogativa exclusiva de explorar os direitos transacionados, porém nao comunicados
ao 6rgdo competente.

O instituto do direito de reversdo possui grande repercussédo no Direito Norte
Americano e representa nada mais do que uma garantia que o autor possui de nao se
manter vinculado ad eternum, por diversos motivos, com determinados pares do
mercado, podendo retomar, dentro de um tempo fixado, o controle total sob sua obra.

Sobre isso, esclarece Ginsburg (2013, p. 26):

Os direitos de reversdo dos autores representam uma instancia
semelhante as transferéncias por forca da lei. A presente Copyright
Law reconhece o importante interesse publico em saber se um autor
reivindicou seus direitos sob a clausula de rescisdo da secdo 203 (bem
como sob a secdo 304 (c) e (d) direitos de rescisdo de renovacgéo
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estendidos), porque a Lei exige dos autores (ou outros qualificados
para rescindir) o registro no Copyright Office de uma copia do aviso de
rescisdo "antes da data efetiva de rescisdo, como uma condi¢&o para
sua entrada em vigor." Assim, a averbacao ja é uma condicdo para a
validade da reversdo estatutaria. [traducdo nossa]?%*

A lei americana garante no mesmo contexto, e conforme consta da passagem
acima, o direito de resciséo por parte do autor ou de quem tenha poderes para exercé-
lo, o qual exige declaracao de vontade. Este pode ser exercido para a maior parte das
transferéncias de direito executadas a partir de 1° de janeiro de 1978, a qualquer
momento durante um periodo de cinco anos, comec¢ando a contar do transcurso de
trinta e cinco anos a partir do termo inicial de vigéncia do contrato (GREENBERG,
2012, p. 1061).

Stef Van Gompel (2013), analisando a partir do Velho Continente, reconhece
arelevancia e a necessidade de disposi¢cGes dessa natureza de forma mais categdrica
nos sistemas de protecédo ao Direito de Autor, com o fim de preservar a prevaléncia
que os titulares originarios devem possuir em detrimento dos titulares derivados,
principalmente quando os primeiros sdo compelidos a fazer acordos desvantajosos
para que sua obra possa repercutir de alguma forma.

Assim, direcionar aos intermediarios interessados em explorar obras a
atribuicdo de averbar os contratos que pactuam € medida que ndo se afigura como
uma sobrecarga desmedida, sendo que acaba por contribuir para a correcao de falhas
informacionais tais como as elencadas no tépico 4.1.

A questéo de se fixar que a producédo de efeitos esté atrelada a sua averbacéao,
de pronto, no 6rgao designado para tal, ou que o ato pode ser praticado durante o
periodo de x meses sob pena de os direitos reverterem ao autor seriam as principais
opcOes do legislador, desde que o prazo nao seja desproporcional a complexidade e
repercussao relacionada a pratica do referido ato.

264 Original: “ Authors’ statutory reversion rights pose an instance akin to transfers by operation of law.
The present Copyright Act recognizes the important public interest in knowing whether an author has
reclaimed her rights under the section 203 termination provision (as well as under the section 304(c)
and (d) extended renewal termination rights), because the Act requires authors (or others qualified to
terminate) to record in the Copyright Office a copy of the notice of termination “before the effective date
of termination, as a condition to its taking effect.” Thus, recordation is already a condition of the validity
of the statutory reversion.
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Invariavelmente, ressalta-se, tal disposicdo se sustentaria apenas se
direcionada exclusivamente aos titulares derivados que contratam com o0s autores
e/ou seus representantes legais.

No caso de se considerar desmedida a obrigatoriedade da averbacdo das
transferéncias de direitos de autor, viavel seria conceber mecanismos de incentivo
para que o seu cumprimento se desse de forma intuitiva e em larga escala. Dentre as
vantagens de se proceder a averbacao poder-se-ia estabelecer a impossibilidade de
terceiros alegarem o desconhecimento das disposicdes constantes do pacto, a
construcdo de vantagens processuais especificas, e um conjunto de beneficios fiscais.

Neste caso, tanto titulares originarios quanto derivados poderiam deter, sem
maiores contratempos, a atribuicdo de cumpri-la contanto que a lei de fato desenhe
as benesses conferidas eventualmente a cada qual daqueles.

Optando-se por projetar um caminho no qual a averbacao seja condicdo para
se litigar judicialmente ou para que 0 pacto possua eficacia contra terceiros, ha nas
discussdes doutrinarias e legislativas divergéncia quanto a sua consonancia com o

regramento internacional. Van Gompel (2011, p. 183) considera que:

[...] se os vérios requisitos de forma relativos a transmissao dos direitos
de autor forem examinados com mais cuidado, verificar-se-a que nao
afetam 0 gozo ou o exercicio dos direitos. Sao provas para estabelecer
a existéncia e o0 escopo da transferéncia (‘formalidades ad
probationem’) ou condicbes de validade do contrato de transferéncia
perante terceiros (‘formalidades ad substantiam’). Na primeira
capacidade, eles criam apenas efeitos de evidéncia. Conforme
observado, isso é permitido pela Convencao de Berna. O cumprimento
dos requisitos de forma para a validade de um contrato, por outro lado,
€ necessario para dar efeito juridico (Rechtswirkung) a um negocio
juridico. Esses requisitos determinam essencialmente a maneira pela
qual o autor pode transferir legalmente seus direitos autorais. Em vez
de afetar o0 gozo ou o exercicio dos copyrights, portanto, estabelecem
até que ponto o autor pode explorar seus direitos. Por mais que a
Convencéo de Berna permita que os Estados contratantes impecam a
cessdo de copyrights ou criem certas presuncbes de cessao, ela
permite-lhes estabelecer as condi¢cbes sob as quais os copyrights
podem ser atribuidos, incluindo os requisitos de forma relativos a
validade de um contrato. [traducdo nossa]?®®

265 Qriginal: “[...] if the various requirements of form relating to the transfer of copyright are examined
more carefully, it will be seen that they do not affect the enjoyment or the exercise of rights. They are
either evidence for establishing the existence and the scope of the transfer (‘formalities ad probationem’)
or conditions of validity of the contract of transfer vis-a-vis third parties (‘formalities ad substantiam’). In
the former capacity, they create evidentiary effects only. As observed, this is permitted under the Berne
Convention. The fulfilment of requirements of form for the validity of a contract, on the other hand, is
necessary to give legal effect (‘Rechtswirkung’) to a legal transaction. These requirements essentially
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Neste sentido, para ele, aparenta seguro afirmar que a proibicdo de Berna ndo
abrange requisitos de forma que determinam como uma transferéncia de direitos deve
ser efetuada ou que corroboram a existéncia ou o escopo da transacdo em questao
(VAN GOMPEL, 2011, p. 184-185). Ha espaco, portanto, para que os efeitos juridicos
da transferéncia perante terceiros pressuponham a sua averbacao nos espacos
designados pela lei (VAN GOMPEL, 2011).

Jane Ginsburg (2013, p. 27-28) reafirma tal ponto de vista sustentando que
embora a Convencéo de Berna proteja também titulares derivados de direitos, ndo
regula os meios pelos quais alguém adquire essa condi¢do. Assim, uma obrigacao
desta natureza, por tratar de quem detém determinados direitos, ao invés de se referir
a existéncia ou ndo desses direitos ndo deveria ser considerada uma formalidade
proibida.

Ambos os pesquisadores mencionados acima reconhecem, todavia, que 0s
argumentos contrarios a estas assertivas se alastraram com bastante forga, tendo em
inclusive gerado a compreensdo, nos Estados Unidos da América, que impedir o
acesso a justica aos titulares de direito que ndo averbassem transferéncias acabaria
ferindo a Convencao de Berna (GINSBURG, 2010).

Amanda Reid (2016) identifica esta divergéncia histérica abordando as
discussbes envolvendo a implementacdo da referida Convencédo pelos Estados
Unidos em 1988. Relembra que, embora alguns debatedores entendessem que a
averbacao era compativel com Berna porgue a falha no registro ndo levava a perda
de direitos — e sim estabelecia quem pode litigar — a comissao responsavel por
desenhar a adequacédo da lei americana ao pacto internacional concluiu que tal
requisito, pelo menos quando aplicado a obras estrangeiras originarias de membros
da Convencgéo, é incompativel com a proibicdo das formalidades pois afeta o gozo e
exercicio dos direitos de autor (REID, 2016, p. 469).

determine the way in which the author can legally transfer his copyright. Rather than affecting the
enjoyment or the exercise of copyright, therefore, they establish the extent to which the author can
exploit his rights. As much as the Berne Convention permits contracting states to preclude the
assignment of copyright or create certain presumptions of assignment, it allows them to establish the
conditions under which copyright can be assigned, including the requirements of form relating to the
validity of a contract.”.
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Em todo o caso, o presente estudo revela a fragilidade tedrica que embasa uma
proibicdo tdo abrangente das formalidades. Isto se amplifica, sobremaneira, quando
se esta a falar de um negdcio juridico entre partes capazes e com finalidade
estritamente econdmica.

Assim, condicionar a eficacia perante terceiros de pactos relacionados a
producbes artisticas e literarias, construindo obrigacdes aos intermediarios no
mercado cultural, além de ndo encontrar qualquer 6bice robusto, tem o conddo de
contribuir sensivelmente para o contorno das problematicas expostas no topico 4.1.

Uma abordagem internacional enxuta deste tema, inclusive prevendo excecdes
gue desobrigassem, embora incentivassem, por exemplo, a averbacédo de pactos sem
fins lucrativos, poderia se afigurar como um passo importante na construgcao de um
sistema de prote¢cdo mais imbuido em conservar o interesse publico atrelado a
necessidade de se tornar disponiveis e atualizadas informacdes relevantes sobre as
obras?°e,

Sobre todas estas informacdes, repete-se: quem as detém e detém estrutura
suficiente para entrega-las em formato e condi¢des especificas, sdo os intermediarios
do mercado cultural. Acerca disso, Alexandre Pesserl, mesmo que enfocando no
problema da obscuridade da gestéo coletiva de direitos autorais sobre obras musicais,

corrobora este raciocinio, enfatizando que:

As caracteristicas de controle da informacao intrinsecas ao ambiente
digital levam a um embacamento dos contornos de competéncias
entre a gestdo coletiva, as praticas de mercado e 0os mecanismos
juridicos de controle, que costumavam ser mais definidos no ambiente

266 Nesta toada, vale reforcar a proposicao alternativa relacionada as informacgdes constantes destes
pactos, oferecida por Stef Van Gompel (2011). Analisando os Arts. 11 e 12 do WCT (WIPO Copyright
Treatment ou Acordo de Direitos Autorais da OMPI), que tratam da necessidade de os estados-
membros protegerem os chamados TPM’s (Technological Protection Measures ou Medidas
Tecnoldgicas de Protecdo) e as RMI’s (Rights Management Information ou Informacgdes Sobre a Gestédo
De Direitos), levanta a questdo acerca da possibilidade da insercao de formalidades para que tal
protecdo possa incidir. No primeiro caso, trata-se de medidas de cunho técnico que acompanham os
exemplares da obra ou a forma de acessa-la que limitam a pratica de ilicitos. No segundo, trata-se das
informacdes que identificam a obra, o seu autor, o titular de qualquer direito sobre a mesma, as
informacdes sobre os termos e condicbes de seu uso, e quaisquer nimeros ou codigos que
representam tais informacgdes, quando qualquer um desses itens de informacao € inserido a uma copia
de uma obra ou aparece em conexao com a comunicagdo de uma obra ao publico (Art. 12 (2)). Ou
seja, ndo sao direitos de autor, propriamente ditos. Mesmo assim, paira davidas acerca da abrangéncia
da proibigdo internacional as formalidades para estes, tendo em vista que, a0 mesmo tempo que o
WCT aplica mutatis mutandi a Convencéo de Berna, esta se limita a tratar dos direitos nela contidos,
conjunto do qual ndo fazem parte os TPM’'S e as RM/’s. De qualquer modo, formalidades aplicadas a
ambos contribui de forma muito limitada para os desafios que o ramo em questdo oferece
hodiernamente, os quais foram apresentados nos tépicos anteriores.
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fisico. O meio digital apresenta caracteristicas intrinsecas, as quais
tornam possivel a afericao de utilizacdes de obras de forma completa
e individualizada, bem como a correta atribuicdo de tais direitos. E
possivel utilizar o cdédigo em prol da criacdo de sistemas de
governanga que permitam que as tomadas de decisdo ocorram de
formas democréticas e participativas.

Permitir 0 acesso a informacdes digitais deveria ser uma das
responsabilidades chaves de nossas instituicdes culturais e do setor
publico. Manter tais recursos ao alcance do publico e assegurar que
estejam livremente disponiveis para todos € instrumental para permitir
a inclusdo e garantia de acesso, fundada em estruturas de controle
que tenham introjetadas em si 0s conceitos de generatividade e
interoperabilidade, mediante o uso de padrdes e informacdes abertos.
O modelo regulatério adotado admite a atuacao pessoal de cada titular
na arrecadacao de seus direitos; portanto, € de interesse de qualquer
usuario, efetivo ou potencial, ter conhecimento acerca das
participacdes individuais nas obras e fonogramas. Existe interesse
publico em jogo, e assim um registro amplamente acessivel se
caracteriza como um commons, j4 que possui Usos que interessam a
sociedade como um todo. A abertura de dados deste porte atrai novas
utilizacdes, criando correlacdes e oportunidades de negdcios, sendo
portanto altamente desejavel.

No fim das contas, o que se esta a asseverar € que todas, ou pelo menos parte
consideravel das condicdes para contornar os problemas descritos no tépico 4.1 estao
a disposicao, e os intermediarios constituem uma importante forca motriz para que
isso ocorra de forma estruturada e permanente. Conforme ja se salientou, tais atores
ja gestam informacdes para o bom funcionamento de seus servicos, 0 que serve de
importantissimo ponto de partida para a constru¢cdo de um ambiente tal qual proposto
neste subtdpico, ou similar, com o enfoque principal de impor aos mesmos a guarda

e a disponibilizacao de informacdes relevantes sobre as obras.
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5CONCLUSAO

A presente pesquisa objetivou responder a seguinte problematica: €
justificavel, pelo prisma da sociedade informacional, a reinsercéo de formalidades no
Direito de Autor? Investigadas todas as nuances tedricas, historicas e propositivas
projetadas, observou-se que restou confirmada a hip6tese central no sentido de que
se demonstra justifichAvel a reinsercdo das formalidades no Direito de Autor no
contexto da sociedade informacional.

Tal entendimento se sustenta, num primeiro momento, ante a auséncia de
suporte tedrico-filosofico para impedir a sua existéncia. Esta questao foi objeto de
estudo na primeira parte da pesquisa, momento no qual constatou-se que o utilitarismo
e as pesquisas econbémicas que circundam o Direito de Autor possuem como suporte
a eficiéncia a partir de uma otica consequencialista, 0 que permite ponderar e
implementar toda e qualquer alteragdo legal que otimize o funcionamento do
arcabouco estrutural que se esta analisando.

No que se refere as teorias deontoldgicas/ndo econdmicas, observou-se que
tal discussdo ganha ares de complexidade, a despeito de ndo haver na teoria do
trabalho remissdo direta a qualquer discussdo envolvendo padrées regulatorios
especificos ou sobre os limites da intervencdo do Estado. Outrossim, em nenhuma
parte da bibliografia de base que sustenta tal teoria o trabalho intelectual ou a
criatividade séo abordadas categoricamente.

Tal aproximagcdo decorre da interpretacdo concebida por outros
pesquisadores, as quais, igualmente, ndo sdo categdricas quanto ao tema das
formalidades; havendo espaco, inclusive, para discutir a sua reinsercao levando em
conta exatamente este mesmo marco teorico.

Restou possivel identificar, na sequéncia, que € da teoria da personalidade ou
personalissima, no fim das contas, que se extrai o argumento considerado mais
consistente no sentido de impedir a existéncia de formalidades que impegam o pleno
gozo e exercicio de direitos de autor, pois esta se sustenta na ideia de que as obras
sao uma extenséao da personalidade do seu criador, 0 que imporia reconhecer direitos

a partir do proprio ato criativo.
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N&o obstante admita-se a forca de tal premissa em sustentar a protecdo dos
direitos morais de autor, demonstrou-se que, mesmo conferindo-lhes status de direito
fundamental, ha inUmeros exemplos em que estes sao regulamentos para fins de
atender o interesse publico, a partir da existéncia de estruturas que mitigam
sobremaneira o seu exercicio de forma desimpedida de qualquer requisito formal.

Neste sentido, ao contrario do que o senso comum buscou enfatizar, as
discussdes de natureza tedrica comumente vinculadas ao Direito de Autor, ndo
apenas se mostram insuficientes para justifica-lo, como também, consequentemente,
nao exaurem qualquer debate relacionado as formalidades.

As justificativas de carater pragmatico — tais como o alto grau de burocracia e
a onerosidade atrelada ao cumprimento dos requisitos formais de outrora — conforme
os dados empiricos trazidos demonstram, jamais se mostraram tdo determinantes, o
que contraria 0 Senso comum gue se instaurou no curso do tempo. No contexto atual,
exatamente diante do paradigma tecnolégico observado, tais contrapontos, mais do
gue nunca, ndo servem para compor 0s novos debates acerca do tema.

Adiante, progrediu-se no tempo com o fim de estudar a evolugéo do ramo em
guestdo nas ultimas décadas, enfocando-se nas reformas e nas discussdes mais
recentes vinculadas a matéria. Neste momento, identificou-se a tendéncia constante
de aumento dos prazos e do escopo de protecdo, o que reforca um problema que
decorre do Direito de Autor a partir do momento em que assumiu, especialmente, a
sua logica incondicionada.

Além de tal regime funcionar com ares de eternidade, diante da perda de
utilidade de obras que recaem em dominio publico, via de regra, mais de cem anos
apos a sua primeira publicacdo, trata-se de uma estrutura que, mesmo lidando com
os bens intangiveis fruto da criatividade, acaba optando por protege-los através de um
raciocinio a posteriori de identificacdo. Ou seja, novas modalidades de criagdo
passam a ser passiveis de prote¢cdo, desarrazoada e surpreendentemente, o que
potencializa as incertezas acerca do que se encontra e do que ndo se encontra
protegido, sobretudo a partir da otica de quem tem a expectativa de criar.

Neste contexto maximizador do Direito de Autor, restou possivel denotar que
sao diversas as propostas de reforma, com graus igualmente diversos de repercussao
e complexidade. Tal contexto reforca que ndo podem as formalidades, por qualquer

justificacéo imediata, serem impedidas de compor o debate internacional acerca da
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matéria, principalmente diante das novas nuances relacionadas a virtualizacdo do
convivio.

A seguir, explorou-se exatamente este novo momento relacional tanto sob a
Otica estrutural do mesmo — ou seja, levando em conta as mudancas de atores e
recursos utilizados para se sustentar a circulacdo da cultura — quanto sob a otica
social, através da apreciacdo dos novos meios e modos de se viver, de se expressar
e de se consumir cultura.

Frente a este interim, evidenciou-se que o status de inovagdo tecnoldgica
percebido, principalmente nas ultimas duas décadas (além do que se projeta para as
préximas), permite repensar o Direito de Autor, e neste as formalidades, a partir da
necessidade de se produzir, guardar seguramente e fornecer informacoes.

Considerando que se esta, de certo, diante de um momento em que
prosseguem as davidas sobre os limites das liberdades e o tamanho do controle que
a sociedade informacional necessita deter em seus novos espacos de convivio, o tema
proposto igualmente se mostra cabivel, pois contribui, por exemplo, para sopesar
alguns dos interesses conflitantes quando o tema é o compartilhamento de arquivos
digitais ou a sua reutilizacdo em obras novas.

Na etapa do estudo dedicada a tais nuances, procurou-se asseverar que toda
e qualquer reforma legal ndo deve mitigar, com base em monopdlios sob o imaterial,
direitos de mesmo peso (como o € a liberdade de expressao), o que tem ocorrido, por
exemplo, por meio de travas tecnolégicas mal orquestradas, em que pese aplaudidas
pelos intermediarios do mercado cultural.

Para fins de dar maiores subsidios a discussdo proposta, passou-se,
doravante, a analisar os meandros de funcionamento de tal mercado, bem como de
gue maneira a lei tem operado nesta nova conjuntura. Nesse sentido, diagnosticou-se
que o exercicio de direitos como o de reproducao, de distribuicdo e de comunicagéo
da obra ao publico possuem diversos elementos condicionantes, dentre os quais se
encontra a propria gestao coletiva de direitos autorais — atrelada ao ultimo dos direitos
citados — a qual encontra-se prevista em lei e pressupde o0 conhecimento e a pratica,
pelo autor, de diversos atos para fins de fazer parte desta que é uma robusta fonte de
arrecadacéao de valores, principalmente no setor musical.

N&o bastasse a estrutura pré internet, observou-se que 0s novos atores que

compdem e ofertam servi¢cos na rede mundial de computadores se apresentam como
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mais uma camada de condi¢cOes a serem preenchidas para se exercitar direitos. Neste
aspecto, cumpre frisar que inclusive o exercicio dos direitos morais pode ser mitigado
por meio das estruturas de notice and take down, tendo em vista o que é requerido
para que o autor se irresigne contra eventual ato praticado na internet.

Destarte, conforme sublinhou-se, parte importante destas condicbes se
assemelha consideravelmente ao layout das classicas formalidades, o que reforca o
argumento proposto de que, ademais, é inviavel que uma cadeia de producéo cultural
opere desamarrada de ferramentas desta natureza, principalmente, consoante se
abordou na sequéncia, quando se analisa o interesse publico relacionado a
disponibilizacdo permanente de informacdes como a autoria, a intencdo do autor de
explorar economicamente alguns ou todos os direitos existentes, a titularidade, o
prazo remanescente de protecao, as obras que ja se encontram em dominio o publico
e etc. Estas condi¢cbes acabam por impedir o pleno gozo e o exercicio dos direitos
citados, o que em si, a priori, ndo observaria o raciocinio disposto na Convencao de
Berna.

Ao final, aprofundou-se os trés grandes pilares que servem, exatamente, de
fundamentacéo para a reinsercdo de formalidades no Direito de Autor. O primeiro
deles relaciona-se a necessidade de garantia do livre fluxo de informacdes e da livre
expressado, o que se tornaria factivel, consoante abordou-se, através de uma reforma
de volta para um sistema condicionado de protecdo, o qual reduziria as incertezas
quanto ao status de protecéo dos bens intangiveis que circulam. Além disso, conforme
se projetou na sequéncia, viabilizaria um turn para uma estrutura que potencializaria
o abandono dos monopdlios ou até, a reducdo compulsoria de sua duracado, a
depender da estratégia adotada.

A garantia da livre expressao se aperfei¢oaria, igualmente, através da mudanca
de abordagem existente no sentido de apagar conteiddos mesmo quando paira
davidas sobre se ha ou ndo violacdo em determinado caso.

Conforme explicitou-se, medidas desta natureza seriam franqueadas apenas
como Ultima alternativa, a qual se sustentaria num ambiente permeado por um
conjunto mais transparente e ordenado em termos de informacdes disponiveis. O
exercicio da expressdo, ainda, poderia ser otimizado através de ferramentas

interligadas com as formalidades tais como os sistemas de taxas pela reprografia, que
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funcionaria tal qual a gestdo coletiva e tornaria 0 ambiente criativo e de
compartilhamento mais seguro e afirmado.

No gque concerne a preservacgao e o enriquecimento do dominio publico, restou
possivel asseverar a possibilidade de se reenderecar as formalidades o seu papel
histérico. E por meio delas que a demarcacdo do dominio publico e a mitigacdo do
problema das obras 6rfés pode ocorrer. Operando como ferramentas de limitagdo do
exercicio dos direitos de autor, um novo regime de formalidades poderia também,
incentivar os autores a liberarem total ou parcialmente seus direitos, de forma a
abarcar legalmente uma ordenacao analoga as licencas Creative Commons.

Por fim, a potencialidade de reduzir custos de transacao das formalidades se
perfaz diante de sua légica de producao e disponibilizacdo constante de informacdes
acerca das obras e de sua titularidade, completando o cenéario de fundamentacéo
proposto neste topico em sua faceta precipuamente econdémica.

Isto posto, seguiu-se a andlise das roupagens que as formalidades poderiam
receber com o fim de constatar o universo de possibilidades existentes e a importancia
de se olhar para os sistemas privados de documentacéo e registro com o fim de
sedimentar o papel que os Estados deverao possuir na gestdo destes.

Tal serviu para se a discorrer sobre as caracteristicas que um sistema
condicionado impreterivelmente necessitaria deter levando em conta recursos que
devam propiciar a interoperabilidade entre 6rgaos publicos, sistemas diversos e atores
privados. Além disso, buscou-se demonstrar que eventual estruturacdo necessita
primar pela transparéncia e pela autenticidade das informacfes a fim de que os
objetivos atrelados a sua implementacéo restem de tempos em tempos atingidos.

Neste momento do estudo, apontou-se para uma série de propostas com o
intuito de trazer a tona o debate corrente acerca da matéria. Ao final, duas proposicoes
consideradas empirica, contextualmente robustas e plenamente cabiveis foram
postas em destaque, sendo elas 0 modelo de renovacgdes periodicas e a sistematica
de averbacao da transferéncia de direitos.

No caso da primeira, embasou-se nas construgcdes realizadas por William
Landes, Richard Posner, e complementarmente, Lawrence Lessig, 0s quais
vislumbram a renovacdo como ferramenta primordial para aclarar a intencdo dos

autores de tempos em tempos. Os dados historicos colhidos por Landes e Posner
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demonstram o quanto tal formalidade contribuiu para liberar obras ante ao pequeno
percentual de renovacdes efetuadas com o passar das décadas durante o século XX.

Para fins de engrandecer a reflexdo, projetou-se ainda, neste subtopico, a
possibilidade de alinhar tal proposicdo com aquela projetada por autores como
Christopher Sprigman, objetivando destacar a possibilidade de, em caso de
descumprimento, 0s autores passarem a receber valores menores na logica de uma
licenca compulsoria padréo.

Tal poderia se dar tanto durante o prazo remanescente estabelecido em lei (50
anos post mortem, por exemplo) ou, ad eternum, conforme propde o autor. Em todo
caso, estas construcdes se encontram distantes de observar os limites da Convencéao
de Berna, 0 que pressuporia ou uma revisao da mesma ou um abandono coletivo do
diploma pelos estados-membros.

No que tange a segunda proposic¢éo, tratou-se de objetificar uma das principais
inquietacbes que acompanharam o presente estudo, qual seja, as atribuicbes e
responsabilidades dos intermediarios do mercado cultural. Isto porque, séo estes que
detém a maior parte das informacdes referentes as obras, além de estarem de alguma
forma na posse das mesmas e possuirem a estrutura necessaria para preservar e
gestar dados para a consecuc¢ao de suas atividades. Diante disso, ndo haveria 6bice
para que um regramento no sentido de obriga-los, de tempos em tempos, a fornecer
informacgdes de forma padronizada seja posto em discussao e implementado.

Um molde concreto para tal tornar-se-ia viavel através da fixacdo de uma regra
no sentido de que todos os considerados propriamente intermediarios devam se dirigir
aos orgaos designados para averbar todo e qualquer tipo de pacto relacionado a obras
protegidas por Direito de Autor, destacando (ou enviando em documento padréo) as
principais informagdes com relagdo as mesmas, como a autoria, a titularidade, os
meios de se encontrar as partes, caracteristicas e etc. Em caso de descumprimento,
tais contratualizagbes nédo produziriam efeitos perante terceiros, podendo exsurgir,
inclusive, o instituto do direito de reversao nesta nova estruturacao.

Ambas as proposicdes em destaque buscam exemplificar de que maneira as
formalidades podem ser pensadas sem figurarem como armadilhas aos desavisados,
demonstrando-se que a viabilidade do instituto deve se basear numa andlise
abrangente de perspectivas, se distanciando do senso comum de que 0 mesmo é

natural e inevitavelmente prejudicial para o ramo do Direito em questao.
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Inclusive, demonstrou-se que as formalidades podem contribuir profundamente
para que a posicao ocupada pelo autor na producdo cultural seja preservada em
detrimento dos detentores de poder econdmico que fazem parte deste ambiente
monetizando contetdo produzido por terceiros.

Mesmo no caso das renovacdes periddicas, a surpresa poderia ser evitada
através da concessdo de um prazo inicial automético para o gozo e o exercicio de
direitos, o qual, somado a garantia — mesmo que menor — de remuneracao advinda
de licenca compulséria em caso de descumprimento das formalidades postas,
resguardaria ao autor, por exemplo, 0 respectivo gozo e exercicio de alguns direitos.

Por todo o exposto, é que se reafirma a relevancia de se debater o presente
tema diante do potencial que as formalidades tém de construir um Direito propriamente
dos autores — menos propenso de sofrer influéncias externas e escusas — sem deixar
de asseverar o interesse publico por detrds de regras que governam O acesso e a
criatividade.

N&do se defende, em todo caso, um retorno impensado a uma estrutura
engessada de formalidades constitutivas de direitos, tendo em vista que ha avanco
académico suficiente para que se se afaste de solucdes imediatas e simplérias. As
proposicdes citadas nesta pesquisa chancelam tal raciocinio e provocam a
necessidade de uma rediscusséo internacional da temética levando em conta todas
as suas complexidades.

O ponto central é que, indubitavelmente, a voluntariedade vigente na vasta
maioria dos sistemas de protecdo mundo afora — e vista como um limite para as
formalidades — acaba diminuindo quase que de maneira absoluta o seu citado
potencial, tornando a servir apenas para gerar evidéncias ligadas a autoria e, por
conseguinte, tranquilizar aqueles autores e titulares de direitos que preferem se
precaver utilizando o maior numero de ferramentas disponiveis.

Diante disso, deve-se reconhecer e partir do pressuposto de que, quanto mais
os efeitos do ndo cumprimento impactarem no exercicio de direitos, principalmente os
de natureza econdmica, mais as formalidades repercutirdo de forma positiva quando
se discute aspectos como os abordados no topico 4.1. Assim, deve-se enfocar em
discutir, exatamente, quais seriam os efeitos juridicos adequados e quais seriam 0s

destinatarios apropriados para cada qual destas regras.
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A parte final do estudo expde parte destas perspectivas e chancela a visdo que
considera benéfico o retorno das formalidades como ferramentas de concreta
interferéncia no pleno gozo e exercicio de direitos, tendo em vista que a Propriedade
Intelectual e, mais precisamente para este estudo o Direito de Autor, interfere
diretamente nos interesses dos criadores, dos titulares derivados de direitos, dos
potenciais criadores e da sociedade. Um sistema incondicionado de protecdo acaba
facilmente privilegiando, conforme se observou, apenas os dois primeiros.

Logo, levar em conta a fundamentacdo apresentada neste estudo e se
distanciar do senso comum que se formou no que toca ao tema proposto, possibilita
refletir e projetar um arranjo equilibrado e contextualizado com o fim de assentar dito
ramo de maneira que este interaja adequadamente com direitos de mesmo peso,
levando em consideracdo, mais do que nunca, todos os polos das relacdes sob as

quais incide.
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