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RESUMO

Versa o trabalho acerca da tutela autoral dos bens publicos literéarios e
artisticos, em face dos principios administrativos, da funcdo social da
propriedade e do direito fundamental de acesso ao conhecimento e a
cultura. Ao mesmo tempo em que fundamenta a inclusdo de
determinados bens no patriménio puablico, a finalidade publica justifica
0 emprego de um regime juridico que afaste desses bens os institutos de
direito privado, quando com ela incompativeis. A Administracdo
Publica ndo pode aplicar aos bens literarios e artisticos de carater
publico o mesmo tratamento previsto as obras pertencentes a
particulares, o qual se traduz em extensos prazos de protecdo dos
direitos autorais patrimoniais e em autorizagdes prévias e expressas,
como o regime geral prevalecente na Lei 9610/98, a Lei de Direitos
Autorais brasileira. Elaborados sob a ética do interesse publico, 0s bens
literarios e artisticos da Administracdo necessitam de normativo
especifico, alicercado em trés fundamentos: a absor¢do dos principios
administrativos aplicaveis a gestdo do patriménio pablico; a efetivacdo
da funcdo social da propriedade publica e o estabelecimento de diretivas
para que os bens publicos sejam utilizados pelo Estado como um dos
meios para garantir a sociedade o0 acesso a cultura e ao conhecimento. A
adogdo de licengas gerais publicas pela Administragdo — autorizando
antecipadamente o uso dos bens literarios e artisticos de sua propriedade
— complementa o ja citado normativo especifico e coloca as obras de
caréater publico mais proximas da sociedade. O dominio publico também
tem um importante papel para a obtencdo das finalidades coletivas dos
bens plblicos literarios e artisticos, pois somente ao se garantir a efetiva
entrada desses bens no dominio publico é que se completa o ciclo da
maxima finalidade coletiva a eles associada. Em sintese, dada sua
finalidade publica, os bens pulblicos literarios e artisticos devem ser
submetidos a regime juridico especifico que busque maximizar sua
efetividade social, fundado no amplo acesso a esses bens.

Palavras-chave: Direito administrativo. Bens publicos literarios e
artisticos. Propriedade intelectual. Direito autoral. Licengas gerais
publicas. Dominio publico.






ABSTRACT

This work is about literary and artistic public goods” copyright
protection, given the administrative principles, the social function of
property and the fundamental right of accessing knowledge and culture.
The public purpose founds the inclusion of certain goods in the set of
public assets. Besides, it justifies the employing of a legal regime which
keeps the rules of private law away from those goods, when
incompatible with that purpose. Public Administration cannot apply to
public literary and artistic goods the same treatment it provides to
private Works, which is based on extensive copyright protection periods
and prior authorizations as the general rules prevailing in Law 9610/98,
the Brazilian Copyright Law. Prepared under the perspective of public
interest, literary and artistic public goods require specific legal regime,
supported by three basis: the absorption of the administrative principles
applicable to the management of public assets; the effectuation of the
social function of the public property and establishing policies for these
goods being used by the State as a means of ensuring access to culture
and knowledge. The use of general public licenses by the
Administration — previously authorizing the use of its works —
completes the specific rules to the literary and artistic public goods,
placing the work closer to society. The public domain has also an
important role in the achievement of the collective purposes of the
literary and artistic public goods, because the cycle of maximum
collective purpose is only completed by ensuring the effective entry of
the literary and artistic public goods in the public domain.
In summary, given its public purpose, the literary and artistic public
goods should be submitted to a specific legal regime that seeks to
maximize its social effectiveness, grounded in the broad access to these
goods.

Keywords: Administrative law. Literary and artistic public
goods. Intellectual property. Copyright. general public license. Public
domain.
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1 INTRODUCAO

Obras literarias e artisticas pertencentes a Administracdo Publica
sdo bens publicos; porém, a tutela desses bens tem ficado a cargo da Lei
9610/98, a Lei de Direitos Autorais (LDA) brasileira, cujo texto tem por
linha central a protecdo de bens privados, especialmente no que se refere
aos direitos patrimoniais de autor sobre a obra.

Na LDA os interesses privados se sobrepdem ao interesse
publico, visando a remuneracdo do autor, quer pela exploracdo direta
dos usos da obra, quer pela venda dos direitos patrimoniais sobre ela.
No caso das obras cujo dominio é de titularidade da Administracio
Publica, os interesses publicos devem prevalecer, pelas razGes que
guiam a atuacdo da propria Administragdo. E por esse motivo que para
essas obras o tratamento diferencial é necessario.

Por outro lado, as leis que tratam dos bens publicos também néo
tém previsoes especificas para as obras literarias e artisticas pertencentes
a Administracdo Publica, previsbes que poderiam fazer com que as
caracteristicas especificas desse tipo de bem fossem utilizadas para se
atingir a maxima finalidade publica possivel.

As mudangas trazidas pela tecnologia digital e pela
interconectividade proporcionada pelas redes de computadores — em
especial, a Internet — tém levado ao questionamento do modelo de
protecdo autoral elaborado sob a 6tica vigente nos séculos XIX e XX.
No Brasil, a LDA tem passado, nos Gltimos anos, por amplo processo de
debate acerca da revisdo de seus institutos. Porém, nessa discussdo,
pouco tem surgido com relagdo ao tratamento das obras de titularidade
da Administracdo Publica.

O modelo de protecéo aos bens intelectuais reflete diretamente na
criacdo e no acesso a esses bens e, portanto, definir o modelo adequado
para cada tipo de bem — publico ou privado — representa escolher a
opcdo cujos frutos representem o maior beneficio nos aspectos de
criacdo e acesso ao conhecimento e a cultura para a sociedade.

Ha a necessidade, tanto na esfera privada e ainda mais na publica,
de se identificar a necessidade de encontrar um modelo de protecéo
cujas regras ndo cerceiem 0s potenciais proporcionados pela tecnologia
digital e pela Internet, de modo que esses potenciais sejam utilizados a
favor da criagdo e do acesso aos bens intelectuais.

Para a busca de modelos de protecdo adequados a esfera publica é
necessario o estudo particularizado das obras cuja titularidade dos
direitos patrimoniais pertenca a Administragdo Publica, de modo que se
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aproveite as caracteristicas desses bens na aplicacdo dos principios que
regem a atuagdo da Administragdo quanto a gestdo e uso desse acervo.

Essas obras, em geral criadas em decorréncia das atividades de
um 6rgdo publico, ou entdo adquiridas para dar suporte a elas, requerem
um tratamento que corresponda aos objetivos que levaram ao
investimento publico realizado para a criagdo ou aquisicdo desse bem
intelectual.

Os bens literarios e artisticos cujo dominio é de titularidade da
Administracdo Publica devem ser estudados sob a ética do que
efetivamente sdo: bens publicos. Nessa condicdo, devem se submeter a
um regime que considere os principios administrativos que regem esses
bens, afastando normas de direito privado que ndo sirvam para a
adequada tutela em face dos interesses da Administragéo e da sociedade.

H4 ainda que se levar em consideracdo o0s principios
constitucionais de acesso a cultura’ e preservacdo do patrimonio
cultural®. Sob esses aspectos de bens publicos e de direitos fundamentais
se percebe a importancia de que sobre essas obras recaia um modelo de
protecdo especifico, condizente com a atua¢do da Administracdo e com
0s interesses da sociedade.

Entretanto, ndo ha na legislacio brasileira sobre prote¢do autoral
um tratamento especifico para as obras da Administracdo, de modo que
ndo prejudique a finalidade publica de que se cercam essas criaces.
Também ndo ha no regime aplicavel aos bens publicos dispositivos que
facam proveito das caracteristicas desse tipo de bem para um ganho
efetivo da coletividade.

Diante da importancia do amplo acesso a esses bens, ndo apenas
0 regime juridico aplicAvel aos bens literarios e artisticos da
Administracdo deve ser diferenciado, como também devem ser
colocados a disposicao dos administradores mecanismos para que estes,
no exercicio de suas atribui¢fes, possam estabelecer o alcance adequado

! CF, 1988. Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivard a valorizaco e a difuséo das
manifestacdes culturais.

2 CF, 1988. Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: (...)

111 - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegerd o
patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacéo, e de outras formas de acautelamento e preservagao.
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do acesso a esses bens, como, por exemplo, nas situagdes em que 0
prazo estabelecido de protecdo seja excessivo a ponto de prejudicar a
finalidade daquela criacdo intelectual.

Ainda que a funcdo social da propriedade intelectual apareca
norteando a revisdo das normas da Lei de Direitos Autorais, como nos
topicos referentes as limitacdes aos direitos autorais, a questdo de
tratamentos especificos para obras que pertengam a Administracdo
Publica, apesar de o interesse publico estar diretamente associado a
utilizacdo desses bens intelectuais, tem sido pouco abordada nas
discussOes sobre a revisdo da LDA.

A atualidade da discussdo acerca do tratamento autoral das obras
pertencentes a Administracdo Publica também se justifica sob outro
aspecto: do mesmo modo que as ferramentas de tecnologia tém
facilitado a criacdo e distribuicdo de obras pelos particulares, os 6rgaos
publicos contam com 0 acesso ndo apenas a computadores e programas
gue permitem maiores possibilidades para criar, mas muitas vezes
contam também com verdadeiros escritorios de criacdo, como estidios
de televisdo, editoras de revistas, jornais e livros, gerando acervos
importantes de contetdos que deveriam chegar a sociedade sem as
barreiras criadas para proteger os interesses de particulares.

Os elementos centrais desenvolvidos no trabalho tém por base a
nocdo de utilidade publica como funcdo inerente aos bens publicos
literérios e artisticos, concepcdo que aponta para a necessidade de
buscar um regime juridico compativel com os desafios atuais e as
possibilidades advindas da tecnologia e dos conceitos juridicos mais
atuais relacionados a propriedade, como a funcdo social aplicada aos
bens publicos. Bens publicos sdo meios para que, direta ou
indiretamente, o Poder Plblico atinja seus objetivos — &, portanto, a
finalidade publica o elemento a nortear o uso do bem publico.

O presente estudo abrange, sob o aspecto da protecdo autoral
apontado, a gestdo, 0 acesso e a utilizacdo das obras literarias e artisticas
de titularidade da Administracdo Publica, e esse exame s se completa
com a analise dessas obras em seu contexto de bem publico, cujo uso
deve ser permeado pelos principios constitucionais e administrativos
pertinentes.

Portanto, 0 estudo proposto tem por base apresentar e examinar
o0s elementos que apontam a necessidade de que o modelo de prote¢édo
autoral das obras cuja titularidade do dominio pertenca a Administracdo
Publica se harmonize ndo apenas com as amplas possibilidades
oferecidas pelas ferramentas tecnoldgicas disponiveis, mas também, e
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especialmente, com a finalidade da atividade publica e das novas
expectativas do cidaddo que vive nesse ambiente digital em rede.

1.1 ESTRUTURA

O presente estudo se propde a analisar a protecdo autoral das
obras literarias e artisticas de titularidade da Administracdo Publica
Federal Direta, sob a 6tica dos principios administrativos, da funcdo
social da propriedade e do direito fundamental de acesso ao
conhecimento e a cultura, bem como ao exame de propostas para a
tutela autoral especifica para esses bens publicos literarios e artisticos,
gue seja ajustada aos ditames e principios analisados.

O trabalho serd ordenado pela seguinte divisdo dos temas:
inicialmente, se abordara a teoria relacionada aos bens publicos e que se
refletem nas obras literarias e artisticas sob o dominio da Administracao
Publica, tratando dos conceitos, classifica¢des, finalidade dos bens
publicos, e aquisicio e gestdo dos bens publicos literarios e artisticos,
passando pela cria¢do, 0 acesso e a utilizacdo dessas obras.

A seguir se passara ao exame do sistema de protecdo autoral no
Brasil, sob a dtica da protecdo autoral vigente e da influéncia da
tecnologia digital e das redes de computadores. Neste ponto serdo
abordados o objeto da protegdo autoral, os direitos autorais morais e
patrimoniais, a previsao de autorizagdo prévia de uso e as limitagdes aos
direitos autorais, sob o enfoque dos bens publicos literarios e artisticos.
Ainda no estudo da tutela autoral, se analisard o histérico da protecéo
das obras literérias e artisticas pertencentes & Administracdo Publica na
legislacdo brasileira, seguido pela anélise de legislagdes estrangeiras que
tratam da protecdo autoral das obras da Administracdo Publica.

Depois serdo tratados os elementos que ddo base para que se
proponha uma tutela especifica para os bens publicos literarios e
artisticos, comecando pelos principios de Direito Administrativo
aplicaveis na gestdo e utilizagdo desses bens, passando pela fungédo
social da propriedade, e concluindo com o exame dos direitos
fundamentais de acesso a cultura e ao conhecimento.

Por fim, serdo apresentadas propostas de mudangas normativas
para que se principie a discussdo acerca da elaboracdo de regime
juridico especifico aplicavel aos bens publicos literarios e artisticos.
Também serd examinada a utilizacdo de licencas publicas como
mecanismo de acesso e gestdo das obras autorais pertencentes a
Administracdo. Por fim, serd estudada a importancia do fortalecimento
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do dominio publico como mecanismo para que o Estado cumpra a
obrigacdo constitucional de promover 0 acesso e a preservacdo do
patrimdnio cultural brasileiro, e a relevancia dos bens publicos literarios
para a efetividade do dominio publico.

1.2 CONSIDERACOES METODOLOGICAS

O problema em anélise neste trabalho diz respeito a verificacdo
da necessidade de protecdo autoral diferenciada para as obras literdrias,
artisticas e cientificas de titularidade da Administracdo Publica Direta,
em face dos principios administrativos, da funcdo social da propriedade
e do direito fundamental de acesso ao conhecimento e & cultura.

A razdo do enfoque do estudo nas obras pertencentes a
Administracdo Publica Direta (entidades estatais que compdem o
sistema federativo — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios —, e
gue sdo responsaveis pelo desempenho das atividades administrativas de
forma centralizada (CARVALHO FILHO, 2011, p. 11)) diz respeito a
possibilidade de se pensar em um tratamento mais homogéneo a esses
bens, ante as caracteristicas dos entes tratados. Busca-se, assim, evitar a
ampliacdo demasiada dos topicos a serem examinados, haja vista que o
estudo dos bens pertencentes & Administragdo Publica Indireta
(composta pelas autarquias, sociedades de economia mista, empresas
publicas e fundagfes publicas (CARVALHO FILHO, 2011, p. 11))
levaria & necessidade de uma analise bastante extensa, diante das
especificidades de cada um desses componentes, bem como a propostas
heterogéneas de tratamento dos bens destes entes, diante das distingdes
entre estes, que extrapolaria 0s objetivos desse estudo. Portanto, neste
trabalho, ao se referir de modo geral & Administracdo Publica, esta-se
referenciando a Administracdo Publica Direta.

O método dedutivo — partindo da teoria geral aplicavel aos bens
publicos e as obras literarias e artisticas, para entdo estabelecer as
relagdes com a questdo particular dos bens publicos literarios e artisticos
— foi 0 escolhido para a elaboracdo da analise dos temas que compdem
esse trabalho. A hipdtese a ser avaliada é a de que a Administracdo
Publica, em atendimento aos principios administrativos, a funcéo social
da propriedade e aos direitos fundamentais de acesso ao conhecimento e
a cultura, deve ser provida dos meios especificos para assegurar a
finalidade publica dos bens literarios e artisticos de sua titularidade.

Os bens publicos literarios e artisticos considerados neste estudo
sdo somente aqueles cuja titularidade do dominio dos direitos autorais
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patrimoniais inquestionavelmente pertence a Administracdo Publica
Direta. Essa delimitacdo se faz necessaria, pois em razdo de lacuna na
Lei 9.610/98 quanto as obras produzidas por encomenda ou decorrentes
da atividade funcional, ha o questionamento sobre a titularidade do
dominio das obras produzidas nessas condicfes. Apesar da relevancia
desse tema’ essa discussdo ndo sera, como indicado, alvo do estudo
presente nesse trabalho, cujo foco sera centrado na avalia¢do da tutela
autoral das obras que tém seus direitos autorais patrimoniais
inquestionavelmente pertencentes a Administracdo Publica, qualquer
gue tenha sido a forma de aquisicao.

Os bens publicos literarios e artisticos de que trata este trabalho
ndo se confundem com os atos oficiais sobre os quais versa o inciso IV
do artigo 8° da Lei 9.610/98*. Como se depreende do dispositivo legal,
esses atos, mais proximos do conceito de ato administrativo, no sentido
de uma declaragdo do Estado destinada a produzir efeitos juridicos e
gue, portanto, dependem justamente da publicidade de seu conteldo,
ndo sdo protegidos pelo direito autoral. Também ndo se inclui neste
estudo a questdo da protecdo dos programas de computador cujo
dominio é de titularidade da Administragdo Publica, haja vista que as
especificidades dessa protegdo ampliariam demasiadamente o objeto do
estudo. Apesar disso, diversas consideracGes apresentadas no trabalho
podem também contribuir para o estudo acerca da gestdo e da utilizacdo
dos programas de computador da Administracdo Publica.

% José Carlos da Costa Netto (2008, p. 100) aborda o tema em sua obra “Direito Autoral no
Brasil”, bem como Plinio Cabral (2009, p. 122), em “Direito Autoral: Dulvidas e
Controvérsias.”

* Art. 8° N&o sio objeto de protegio como direitos autorais de que trata esta Lei: [...]IV - os
textos de tratados ou convencdes, leis, decretos, regulamentos, decisdes judiciais e demais atos
oficiais;
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2 BENSPUBLICOS LITERARIOS E ARTISTICOS

Esta parte do trabalho compreende o exame do objeto deste
estudo: os bens publicos literarios e artisticos. E abordada inicialmente a
teoria relacionada aos bens publicos em geral, como eles sao
conceituados, quais suas caracteristicas, as classificagdes relevantes para
a analise da protecdo autoral das obras literarias e artisticas de dominio
da Administracdo Publica, bem como a questdo da finalidade desses
bens.

Optou-se neste trabalho por adotar a expressdo “bens literarios e
artisticos” para indicar as obras protegidas pelos direitos autorais,
associadas ao adjetivo “publicos” para apontar que a titularidade do
dominio pertence a Administracdo Publica, e que esses bens fazem,
portanto, parte do acervo que comp®@e o patriménio publico.

A expressdo ‘“bens literdrios e artisticos” ¢ utilizada na
Convencdo de Berna’, referéncia normativa para os direitos autorais,
abrangendo as obras do dominio literario, artistico e cientifico. Segundo
Jodo Henrique da Rocha Fragoso (2009, p. 84), a Convencéao de Berna,
“firmada em 09 de setembro de 1886, [...] constitui, até hoje, o
instrumento-padréo para o Direito de Autor.” Ainda segundo esse autor,
a convencdo foi inicialmente elaborada com um carater claramente
protecionista da producéo intelectual da Europa, porém adquiriu uma
amplitude universal, tornando-se o0 instrumento tipico para a
interpretacdo e aplicacdo do Direito de Autor (FRAGOSO, 2009, p. 85).

Explicada, portanto, a nomenclatura utilizada para o objeto deste
estudo, cabe estabelecer de forma mais completa quais os tipos de obras
gue se enquadram entre os bens pablicos literarios e artisticos. A prépria
Convencdo de Berna traz uma lista em que referencia quais obras
compdem os bens literarios e artisticos protegidos pelo direito autoral,
em seu artigo 2°:

Os termos _‘obras literdrias e artisticas’ abrangem
todas as producGes do dominio literario,
cientifico e artistico, gualquer gue seja 0 modo ou

° Artigo 1 da Convencio de Berna: “Os paises a que se aplica a presente Convengio
constituem-se em Unido para a protecdo dos direitos dos autores sobre as suas obras literarias e
artisticas.” (grifou-se). Fonte: http://www.cultura.gov.br/site/wp-
content/uploads/2008/02/cv_berna.pdf. Acesso em: 15 ago. 2011.

® Artigo 2 da Convencdo de Berna Fonte: http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads
/2008/02/cv_berna.pdf. Acesso em: 15 ago. 2011.
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a forma de expressdo, tais como o0s livros,
brochuras e outros escritos; as conferéncias,
alocucdes, sermdes e outras obras da mesma
natureza; as obras dramaticas ou dramatico-
musicais; as obras coreograficas e as
pantomimas; as composi¢cbes musicais, com ou
sem palavras, as obras cinematogréficas e as
expressas por processo andlogo ou da
cinematografia; as obras de desenho, de pintura,
de arquitetura, de escultura, de gravura e de
litografia; as obras fotograficas e as expressas
por um processo analogo ao da fotografia; as
obras de arte aplicada; as ilustracdes e 0s mapas
geogréficos; o0s projetos, esbogos e obras
plasticas relativos a geografia, a topografia, a
arquitetura ou as ciéncias. (grifou-se)

Esse rol é meramente exemplificativo como se depreende da
expressdo “tais como”, presente logo ao inicio do dispositivo’. Diante
desta norma tem-se o suficiente para identificar se nessa lista podem ser
incluidas as obras que compdem o acervo da Administracdo Plblica na
condigdo, portanto, de bens publicos. Atualmente, a Administracdo ndo
apenas adquire diversos contelidos apresentados na lista de obras
protegidas pelo direito autoral, como também as produz®.

Antes, porém, importante verificar se a composi¢do do acervo
publico comporta bens literarios e artisticos, como definidos
anteriormente.

Acerca da composicdo do acervo publico, assim se manifesta
Marques Neto (2009, p. 225):

O patriménio publico é composto por todas as
espécies de bens. A teoria tradicional dos bens
publicos, dissemos antes, sempre se baseou muito
mais nos bens imdveis. Ndo obstante, pode-se
cogitar, cada vez mais, de bens mdveis relevantes
na constituicdo deste acervo patrimonial. Como
ensina Massimo Severo GIANNINI, as normas (e
diriamos nds, a doutrina) sobre os bens publicos
sdo sobretudo referenciadas sobre os bens

" Esse tema é abordado com mais detalhes no item 3.3 deste trabalho (Objeto da Proteg&o).
8 Conforme abordado no item 2.2 deste trabalho (Criacdo, Aquisicdo e Titularidade dos Bens
Publicos Literarios e Artisticos).
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imoveis, forca do peso da tradigcdo passada, na
qual estes bens, imdveis, constituiam fonte
importante da riqueza. Porém, segue GIANNINI,
‘¢ indiscutivel que por aspectos funcionais nos
dias atuais os bens patrimoniais disponiveis [de
uso especial, vale dizer] constituem a categoria
mais relevante e entre estes bens os bens moveis
sdo os que tém maior importancia.” (grifou-se)

Destaque-se a relevancia que o autor aponta que foi dada aos
bens imGveis na construcio da teoria tradicional dos bens publicos. E
patente a percepc¢do, na doutrina administrativista, do amplo espaco
concedido ao tratamento juridico dado aos bens imoveis da
Administracdo, enquanto aos bens mdveis se reserva um espago
notoriamente menor.

Como indicado também no trecho citado, os bens méveis vém
ganhando importancia no contexto contemporaneo, e cada vez mais a
Administracdo se vé a frente de situagdes em que esses tipos de bem —
moéveis — pedem um tratamento para o qual o sistema juridico ndo
apresenta a solugdo mais adequada, como no caso dos bens literarios e
artisticos da Administragdo, objetos desse estudo.

As obras literérias e artisticas de titularidade da Administracdo
Publica sdo bens publicos, e por essa razdo devem se submeter ao
regime juridico a eles aplicaveis.

Embora a teoria dos bens publicos esteja sempre presente na
doutrina administrativista, percebe-se que o foco desses estudos se da
sobre 0s bens corpdreos ou materiais. Sao o0s bens corpéreos, sejam eles
moveis ou imdveis, que sdo utilizados como exemplos nas obras de
direito administrativo quando se discorre a respeito da teoria dos bens
publicos.

Os bens incorpdreos ou imateriais, e mais especificamente os
bens literarios e artisticos que fazem parte do acervo publico, apesar
dessa condicdo, passam & margem desses estudos, sendo raramente
abordados, nem mesmo como exemplos. Apesar disso, como se Vviu
anteriormente, essa condicdo deve se alterar, em face da importancia que
0s bens intangiveis vém adquirindo em termos de valor, especialmente
pelos beneficios que se passa a obter mediante 0 uso desses bens.

Desse modo, a indiferenca da doutrina administrativista acerca
dos bens incorporeos ndo se justifica no cenario da sociedade da
informacdo. Se anteriormente era mais visivel a atribuicdo de valor aos
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bens corpdreos, 0 bem incorpéreo tem sido conduzido ao eixo central da
era da informacéo e do conhecimento.

A facilidade de criacdo dos bens intangiveis, destacadamente das
obras literérias e artisticas, em razdo das ferramentas tecnoldgicas de
producdo, ampliara o acervo dos bens incorpéreos da Administracdo
Publica, e esta devera estar plenamente preparada para, sob a ética do
principio da eficiéncia, extrair o maximo de ganho social com o uso
desses bens.

2.1 DEFINICAO DE BEM PUBLICO

O desenvolvimento desse estudo passa pela inclusdo das obras
literérias e artisticas no acervo dos bens publicos da Administragdo,
situacdo que justificaria regime juridico particular a essas obras, em face
da finalidade dos bens publicos e dos principios administrativos a eles
aplicaveis. Por essa razdo, deve-se apresentar logo de inicio o conceito
de bem publico, de modo que se verifique se as obras literarias e
artisticas de titularidade da Administracdo se encaixam nesse conceito.

O termo “bem”, como visto, possui diversos significados. E
importante que se delimite, entdo, aquele ao qual se prende o presente
estudo.

Segundo Dénis Barbosa (2003, p. 34):

[...] para o jurista, “bem” é o objeto de um
direito. E de se notar que nem todos os bens
juridicos serdo bens econdmicos, pois os ha de
carater apatrimonial, como as rela¢des de familia
puras e a cidadania. Nogdo préxima de bem é
coisa, que boa parte da doutrina considera
sinbnimo, porém € mais correto reservar a
palavra coisa para os “elementos destacaveis da
matéria circundante”. De outro lado, nem todas
as coisas sdo bens, por serem incapazes de
satisfazer um desejo ou uma necessidade humana;
como ha coisas capazes de satisfazer desejo ou
necessidade, mas que ndo sdo disponiveis nem
escassos (como o ar), tém-se tanto coisas que nédo
sdo bens econdmicos como bens juridicos
patrimoniais que ndo sdo coisas. SA0 as coisas
que, simultaneamente, sdo bens juridicos
patrimoniais que se tornam objeto dos direitos
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reais, inclusive da propriedade, na acepcdo
tradicional, romanistica.

Para Silvio Rodrigues, bens econdmicos sdo “aquelas coisas que,
sendo Uteis a0 homem, existem em quantidade limitada no universo, ou
seja, sdo bens econdmicos as coisas Uteis e raras, porque sO elas sao
suscetiveis de apropriagdo”, ressaltando ainda que “bens” e “coisas” sdao
conceitos de extensdo diferente, sendo “coisas” — para o autor, “tudo
aquilo que existe objetivamente, com exclusdo do homem” — 0 género
do qual “bem” é espécie. Continua Silvio Rodrigues (2002, p.115)
ressaltando que alguns valores ndo se corporificam em coisas, mas por
terem contetdo econdmico sdo objeto de regulamentacdo pelo Direito
Civil; sdo “os bens incorporeos, tais como o direito autoral.” Bens,
portanto, podem ser corp6reos ou incorpéreos, como ressalta Marques
Neto® (2009, p. 50):

Na conceituaco por nds aqui adotada, ‘bens’
seriam 0s objetos dotados de utilidades as quais
de possa atribuir valor econdémico. No universo
destes ha  ‘coisas’  (objetos dotados de
materialidade) e  ‘ndo  coisas’  (objetos
desprovidos de materialidade, mas existentes
independentemente do seu suporte material).
Valor econdmico ndo apenas de troca (ao qual
normalmente corresponde a relagdo juridica do
bem), mas também valor de uso. A acep¢do que
adotamos para conceito de ‘bem’ envolverd,
dessarte, ndo apenas o universo dos objetos
materiais (‘coisas’ em sentido ndo juridico), mas
também o0s objetos imateriais, intangiveis,
passiveis de valoracdo econdmica independente
do seu suporte fisico. [...] Entendemos, entéo,
serem ‘bens’ os objetos que, com ou sem
materialidade (¢ dizer, mesmo sem ser

° A obra “Bens Publicos — Fungio Social e Exploracdo Econdmica — O Regime Juridico das
Utilidades Publicas”, de Floriano de Azevedo Marques Neto, apresenta proposta de carater
inovador acerca do tratamento juridico a ser dado ao bem publico. Ainda que o autor nao tenha
a intencdo de examinar especificamente a questdo dos bens imateriais (que sdo os elementos
centrais deste estudo, no que se relaciona aos direitos autorais), mencionando-os eventualmente
(ressaltando, entretanto, a importancia desses bens no contexto atual), os argumentos
apresentados na obra — com destaque para a otimizagdo da finalidade social ou coletiva do bem
publico, servem de amparo a parte das propostas presentes nesse estudo.
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propriamente coisas), séo dotados de utilidades
susceptiveis de valoragdo econdmica (pelo seu
valor de troca ou de uso). (grifou-se)

Identificados os atributos que fazem de algo um “bem” para o
Direito, pode-se partir para a definicdo do que seriam os bens publicos.
Preliminarmente, tome-se 0 conceito que aparece no artigo 98 do
Cadigo Civil brasileiro (Lei n® 10.406/02):

Art. 98. S&o publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno; todos os outros séo particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Esse dispositivo indica que o acervo de bens publicos ¢é
determinado em razdo da relacdo de propriedade entre 0 bem e uma
pessoa juridica de direito publico interno. Pode-se dizer que esse artigo
apresenta um conceito subjetivo de bem publico, ou seja, que o define
em funcéo do detentor do dominio do bem.

Também pode ser utilizado o critério objetivo, que define se um
bem é publico com base no fim ao qual ele estd designado. Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2004, p. 803) adota ambos os critérios para
definir bens publicos; para ele, bens publicos “sdo todos os bens que
pertencem as pessoas juridicas de direito publico” e acrescenta ainda
aqueles que “embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a
prestacdo de um servico publico.”

Ainda acerca da definicdo de bem publico, e estendendo a
defini¢do subjetiva do artigo 98 do Codigo Civil, assim dispde Celso
Spitzcovsky (2005, p. 444):

Nesse sentido, poderemos definir bens publicos
como todos aqueles pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico, integrantes da
Administracdo direta e indireta e aqueles que,
embora ndo pertencentes a essas pessoas, estejam
afetados a prestagdo de servigos publicos, o que
acabaria por abranger, também, os bens
diretamente relacionados aos servigos publicos
executados por concessionarios e
permissionarios.
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Neste ponto, se deve fazer referéncia aos bens intelectuais. Se
uma obra literéria ou artistica é de propriedade — e aqui se esta falando
em direitos patrimoniais — de pessoa juridica de direito publico interno,
essa obra, de acordo com o artigo 98 do Codigo Civil, fara parte do
acervo de bens publicos nacionais.

Muito se discutiu sobre o exercicio da propriedade dos bens
publicos por parte da Administracdo. Segundo Maria Sylvia Di Pietro,
alguns autores do ramo, como Berthélemy e Gaston Jéze ou Ducroqg, a
negavam, alegando faltar trés atributos para configura-la: uso, fruto e
disponibilidade. Continua a autora:

Na época contemporanea, no inicio deste século,
os autores, liderados por Maurice Hauriou,
passaram a afirmar a tese da propriedade
administrativa sobre o dominio publico’®, mas
uma propriedade regida pelo direito pablico. Ela
tem pontos de semelhanca e diferenca com a
propriedade privada: assim é que a
Administragcdo exerce sobre os bens de dominio
publico os direitos de usar ou de autorizar a sua
utilizacdo por terceiros; o de gozar, percebendo
0s respectivos frutos, naturais ou civis; o de
dispor, desde que o bem seja previamente
desafetado, ou seja, desde que o bem perca a sua
destinacdo publica. [...] Em razdo disso, foram
afastadas as doutrinas que viam na propriedade
do Estado um direito de propriedade privada ou
gue negavam a existéncia desse direito em
relago aos bens de dominio publico. (DI
PIETRO, 2005, p. 582)

Antes de se avancar na questdo dos bens intelectuais, €
importante mencionar que, partindo do préprio texto do artigo 98 citado,
a propriedade de um bem publico ndo é do povo (situacdo em que 0s
bens estariam, entdo, meramente sob a guarda do Estado), mas sim do
préprio Estado. Pela mesma razdo ndo se deve entender que um bem
publico ndo é de propriedade de ninguém (res nullius). Nesse sentido se
manifesta Marques Neto (2009, p. 93):

10 A autora utiliza a expressdo “dominio publico” abrangendo os bens de uso comum do povo e
os de uso especial, conforme explicado na pagina 581 da obra citada.
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Nem a concepcdo de bens publicos como
propriedade do povo (apenas sob guarda do
Estado), nem a tese de bens publicos como res
nullius se mostraram compativeis com o Direito
ou mesmo convenientes. S&o incompativeis com o
Direito porquanto todas as coisas que Ssdo
dedicadas ao cumprimento das finalidades
estatais sdo tratadas como bens integrantes do
patriménio das pessoas juridicas de direito
publico interno integrantes da Federagdo, seja
pela Constituicdo (artigo 20 e artigo 26), seja
pelo direito positivo (artigo 98 e artigo 99 do
CCB e artigo 1°, Decreto-Lei n® 9.760/46). A luz
da redacdo dada pelo artigo 98 do CCB, nédo
vemos como haveria espago para se cogitar de
uma terceira espécie de bens além dos publicos e
dos privados. Afinal, diz a lei que dentre os bens
do dominio nacional (bens integrantes do
territorio brasileiro) os que pertencem ao Estado
sdo publicos e ‘todos os demais’ serdo do dominio
de algum privado, o que afasta a idéia da
existéncia de bens que n&o pertencam a ninguém.

A questdo é relevante, pois se prosperasse 0 entendimento de que
0 bem publico é bem que ndo estd no patrimdnio de ninguém (res
nullius), haveria situacdo desfavoravel ao bem, podendo ocasionar a
reducdo da sua utilidade, especialmente pelo aproveitamento oportunista
(no caso, por exemplo, de uso sem preocupacdo com O Seu
esgotamento), ou até mesmo pela captura privada do bem (por exemplo,
no caso em que um particular cerca um determinado bem, impedindo o
uso pelos demais, buscando apropriar-se dele).

Voltando ao artigo 98 do CCB, para que o bem seja publico — e,
portanto, se submeta ao regime juridico proprio desses bens — é
necessario que haja uma relacdo de dominio, ou seja, que o bem
pertenga a “uma pessoa juridica de direito publico interno”. Pertencer
leva a ideia de propriedade, de estar incluso na esfera patrimonial de
alguém. Orlando Gomes (2005, p. 109) apontou as caracteristicas que
marcam o conceito de propriedade:

Sinteticamente, é de se defini-lo, como
Windscheid, como a submissdo de uma coisa, em
todas as suas relagdes, a uma pessoa.



35

Analiticamente, o direito de usar, fruir e dispor de
um bem, e de reavé-lo de quem injustamente o
possua. Descritivamente, o direito complexo,
absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma
coisa fica submetida a vontade de uma pessoa,
com as limitacOes da lei.

Desse modo, pertencendo o bem a uma pessoa juridica de direito
publico interno, esta exerceria sobre ele os direitos de usar, fruir e dispor
de bem, o qual estaria submisso as vontades do proprietario. Porém,
diante dos deveres que esse ente estatal tem em face dos administrados,
o0s poderes oriundos da propriedade do bem devem ser praticados dentro
de determinados limites definidos primordialmente em razdo da
finalidade do bem, e da prdpria funcdo da pessoa juridica de direito
publico interno que detém a propriedade do bem. Nesse sentido,
Marques Neto (2009, p. 108):

O que significa dizer que a pessoa juridica de
direito publico interno, em relagdo aos bens que
lhe pertencem, possui direitos reais em face de
todos os administrados. Como, & luz do Direito
Publico, o ente estatal assume deveres em relacéo
a estes mesmos administrados (principio da
funcdo), pode-se dizer que, em face dos bens, as
pessoas de direito publico mantém uma dupla
relacdo de poderes e deveres, que variara
consoante a natureza e a utilidade de cada bem.

Desse modo, a propriedade exercida sobre um bem publico se da
de forma diferenciada, justamente em razdo da funcéo publica exercida
pelo ente proprietario. E ndo se trata apenas de limitacdo proporcionada
pela funcdo social da propriedade (que esta presente tanto na relacéo de
propriedade particular quanto na propriedade de bens publicos), mas
também pela finalidade do Estado, que tem nos principios
administrativos os elementos que norteiam sua atuag&o.

Apontar que um bem pertence ao acervo publico significa dizer
que sobre ele ndo recaem as regras gerais de propriedade a que se
submetem os bens privados. Pensam-se de imediato em algumas normas
protetivas peculiares aos bens da Administracdo, como inalienabilidade,
impenhorabilidade, ndo oneracdo e imprescritibilidade.
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Porém, ndo sdo apenas essas regras a distinguir o regime
aplicavel aos bens publicos, mas principalmente o entendimento de que
esses bens devem estar voltados ao atendimento das necessidades da
sociedade, e por essa razdo, devem ser adquiridos, administrados e
vendidos sempre sob a 6tica de eficiéncia para essa finalidade coletiva.

E importante ainda salientar que n3o ha um Unico regime
aplicavel aos bens publicos, mas sim regimes que sdo utilizados para
gue se trate 0o bem publico da forma que se obtenha a finalidade a ele
conferida. Esses regimes afastam ou vao além do direito privado, como
ocorre na aquisicdo, alienacdo e gestdo dos bens publicos, que devem
observar normas especificas. Essas regras de direito publico que regem
0s bens da Administragdo variam conforme o tipo de bem, ao seu
dominio e ao uso ao qual ele estd afetado. Conforme indica Marcio
Pestana (2010, p. 485), o regime juridico aplicavel ao bem publico
“distingue-se, sensivelmente, do regramento aplicavel ao Direito
Privado, que consagra disciplinas juridicas distintas daquelas aplicaveis
a realidade publica.”

A ja citada classificacdo pelo critério objetivo — que define se um
bem € publico com base no fim ao qual ele estd designado, em
contraposicao ao critério subjetivo, que leva em consideracdo a pessoa
juridica detentora do bem - traz relevante elemento para a
caracterizacdo do bem publico, que somente podera ser assim
gualificado se tiver sua finalidade vinculada a um interesse publico,
direta ou indiretamente.

Esses dois critérios sdo complementares e, portanto, ndo se
excluem mutuamente. Entretanto, o critério subjetivo, que se
fundamenta na defini¢do do titular do dominio, ndo é o mais adequado
para o estabelecimento do regime juridico-administrativo que determina
a forma de aquisicéo, utilizacdo, alienagdo e, principalmente, gestao dos
bens publicos, pois, como visto, essa forma deve ter por base a natureza
e finalidade do préprio bem, além da funcédo exercida pelo ente publico
gue exerce o dominio sobre o bem. Portanto, é necessario para o
estabelecimento das normas sobre o bem publico que se considere ndo
apenas a pessoa detentora do dominio do bem, como também as
préprias caracteristicas e a finalidade do bem.
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2.2 CRIAGAO, AQUISIGAO E TITULARIDADE DE OBRAS
LITERARIAS E ARTISTICAS NA ADMINISTRAGAO
PUBLICA

O amplo acesso e utilizacdo de ferramentas tecnoldgicas para a
criacdo de obras literarias e artisticas teve reflexos na esfera da
Administracdo Pudblica. Cada vez mais 6rgdos da Administracdo
produzem programas de televisdo, filmes, musicas, clipes, personagens,
livros e fotografias, obras que, como visto na introducéo deste topico™,
segundo a Convencdo de Berna, sdo protegidas pelo direito autoral.
Porém, como parte do acervo da Administragdo, essas obras compdem o
conjunto de bens publicos do Estado.

A criacdo ou a aquisi¢do dessas obras literarias ou artisticas pela
Administracdo, em geral, estdo relacionadas as atividades finalisticas
dos érgdos publicos, ou seja, sdo criadas para que estes executem suas
funcBes de servir a sociedade. Essa razdo indica a importancia, para a
sociedade, de ter acesso facilitado a essas obras.

Além do interesse da sociedade, ainda deve ser ressaltado que a
producdo do bem intelectual na Administracdo se da pela aplicacdo de
verbas publicas, quer pela remuneracdo paga aos criadores, quer pela
estrutura adquirida pelo 6rgdo para dar suporte a criagdo, como a
aquisicdo de equipamentos e demais insumos.

Porém, ao se analisar 0 acesso aos bens publicos literarios ou
artisticos sob os critérios dos principios administrativos, se percebe que
0 dever da Administracdo de promover de modo amplo 0 acesso a esse
acervo vai além desse argumento de utilizacdo da obra como meio para
se atingir os objetivos coletivos dos o6rgdaos que compdem a
Administracdo Publica, ou mesmo da utilizagdo de verbas puablicas na
criacdo ou aquisicdo do bem.

No que diz respeito a aquisicdo de bens pela Administracéo
Publica, h4 que se ter em mente que esta deve ser orientada sempre por
algum objetivo da coletividade'?, o qual justifica a movimentacéo da
estrutura administrativa, bem como o proprio gasto de recursos publicos,
para a compra de um determinado bem. Nesse sentido, aponta Marques
Neto (2009, p. 250):

™ Ver a introducéo do capitulo 2 deste trabalho (Bens Publicos Literéarios e Artisticos).
12 Ver item 2.9 deste trabalho (Finalidade e Bens Publicos Literarios e Artisticos).
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Como a Administragdo Publica, diversamente do
gue ocorre com os particulares, ndo maneja seus
instrumentos financeiros, administrativos e legais
sem que esteja a perseguir uma determinada
finalidade de interesse geral, a aguisicdo de um
bem pelo poder publico presume que haja alguma
finalidade de interesse da coletividade a justificar
tal intento. (grifou-se)

No caso dos bens literarios e artisticos, a aquisi¢do da titularidade
do dominio pela Administracdo pode se dar a partir da prépria cria¢do
decorrente da atividade do servico executado pelo 6rgdo publico,
resultado da atuacdo dos servidores nele alocados. Como exemplo, se
poderia citar a elaboracdo de um livro referente ao perfil de um
parlamentar, em trabalho realizado por alguma das Casas do Congresso
Nacional. Ou ainda um programa de televiséo tratando de determinada
lei que sera objeto de discussdo em tribunal superior. Esse programa
poderia ser criado pelo préprio 6rgédo publico, ou ter sido comprado pelo
6rgdo de uma produtora contratada para realizar a obra. Até mesmo uma
musica poderia ser criada por algum 6rgdo da Administracdo, por
exemplo, para uma determinada campanha de interesse da sociedade. E
essa criacdo pode envolver diversos profissionais, que podem trabalhar
em produtos e etapas distintas, como a melodia, letra ou producéo.

Um ponto a ser mencionado é que se para a maior parte dos bens
materiais a Administracdo se vale da compra para obter um determinado
bem, no caso dos bens literarios e artisticos se percebe que, com a
facilidade proporcionada pelos recursos tecnoldgicos de criagdo, a
prépria Administracdo passa a ser uma importante fonte originaria de
aquisicao, ao criar os bens literarios e artisticos, conforme a necessidade
decorrente das atividades precipuas dos drgaos publicos.

Também vale lembrar que a doagdo pode ser meio de aquisicdo
de bens intelectuais pela Administracdo Pudblica — é comum, por
exemplo, que bibliotecas publicas, ou museus, recebam doacbes de
particulares que acabam enriquecendo o acervo cultural do Poder
Publico.

Por fim, cabe mencionar que o acervo de obras da Administracdo
pode ser ampliado também pelos bens advindos de sucesséo
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testamentaria (decorrente de ato de Gltima vontade) ou de heranca
vacante (previsto no artigo 1820 do CCB)".

A Administracio ndo basta adquirir um bem, mas principalmente
saber como utilizd-lo adequadamente ap6s a aquisicdo. E
adequadamente significa extrair do bem o maximo de ganho para o
interesse da coletividade, de forma direta ou indireta. Portanto, é com a
gestdo apropriada dos bens publicos que se pode identificar os caminhos
para a otimizagdo desses ganhos coletivos. Importante destacar a
aplicacdo dos principios administrativos a guiar a Administracdo quanto
ao gerenciamento desses recursos™. Sobre a adequada gestdo dos bens
publicos, aponta Marques Neto (2009, p. 270):

A gestdo dos bens publicos envolve dois aspectos
inter-relacionados: a gestdo  patrimonial,
entendida como a otimizacdo do emprego do
patrimdnio publico, com vistas a obter a maior
racionalidade econbmica, e a disciplina do uso,
voltada a assegurar que este emprego seja
consentaneo com as finalidades de interesse geral
aos quais o bem estd consagrado. E da
combinacdo destes dois aspectos que se da a
adequada gestao dos bens pablicos. (grifou-se)

Diante desse contexto de ampliacdo da producdo de obras no
ambito da Administracdo Publica, do interesse da sociedade em ter o
acesso facilitado a esses bens e da aplicagdo de verbas publicas na
criacdo desses bens intelectuais, é preciso questionar se o tratamento de
protecdo autoral concedido a eles representa a melhor solugdo sob a
Otica dos principios que regem a Administracdo. Para tanto, é necessario
conhecer o sistema de protecdo autoral vigente no Brasil”®. Antes,
porém, deve-se examinar algumas caracteristicas intrinsecas dos bens
literarios e artisticos, e que devem influenciar o regime juridico sob o
gual tais bens, quando publicos, devem estar subordinados.

'3 Lei 10.406/02. Art. 1.820. Praticadas as diligéncias de arrecadacéo e ultimado o inventario,
serdo expedidos editais na forma da lei processual, e, decorrido um ano de sua primeira
publicagdo, sem que haja herdeiro habilitado, ou penda habilitagdo, serd a heranga declarada
vacante.

¥ Tema a ser abordado no item 4.1 deste trabalho (Principios Administrativos e Bens Publicos
Literarios e Artisticos).

5 0 sistema de protecdo autoral brasileiro é objeto do capitulo 3 deste trabalho (Protecéo
Autoral no Brasil).



40

2.3 IMATERIALIDADE DOS BENS PUBLICOS LITERARIOS E
ARTISTICOS

Segundo o dicionario Houaiss, “imaterial” é algo que ‘“ndo tem
consisténcia material, néo é da natureza da matéria, ndo tem existéncia
palpavel; impalpavel”. Essa caracteristica ¢ marca do objeto da protecéo
autoral. As obras literarias ou artisticas protegidas sdo as “criagdes do
espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte,
tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro” 1

O fato de ter de ser expressa nao significa que o bem protegido €
tangivel. A obra ndo se confunde com o suporte utilizado para expressa-
la. O que se protege nos direitos autorais é a imaterialidade da obra, e
nao o suporte desta, que serve para tornar esse bem intangivel em algo
perceptivel aos sentidos. Portanto, mesmo uma obra de artes plasticas,
como uma estatua, deve ser entendida como uma concep¢do que foi
apresentada por meio de um suporte. Essa é a obra original, mas dela
podem ser realizadas cdpias que seguem a criacdo do espirito do autor.
Portanto, o bem protegido é imaterial. Quem adquire um livro ndo esta
adquirindo a obra do autor, mas sim uma copia daquela criacdo original
elaborada pelo autor.

A imaterialidade é caracteristica, portanto, das obras protegidas
pelo direito autoral, a despeito do suporte fisico aos quais muitas delas
se encontram expressas. Sobre o tema, destaca Denis Barbosa (2003, p.
62):

Como se viu, a nogdo empirica de
imaterialidade ingressa no campo do Direito,
em particular no que toca a Propriedade
Imaterial, quando se constata que a diferenga
entre a coisa - livro, células, maquinas — e a
concepgdo da obra. Uma vez que existam meios
de reproduzir coisas pela re-especificacdo de
bens fisicos pela aplicagdo de um mesmo
conceito imaterial, o sonho flutuante de Gautier
se transforma numa regra de reproducdo. Sempre
se pode reproduzir a planta de um palacio num
outro terreno, em outra construcéo idéntica — dois
prédios diversos mas uma s6 concepg¢ao. A planta
descreve a regra pela qual se repete o palacio,

16 |_ei 9610/98, artigo 7°.
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mas a regra transcende o papel. Quando se
gravam em placas de madeira, escavadas com
técnica e criatividade, a imagem reversa de um
desenho, a matriz de xilogravura incorpora
fisicamente a regra de reproducdo; mas outra
placa pode ser escavada, igual, incorporando em
outra matéria a mesma regra, e revelando que a
regra é imaterial. Num soneto guardado de cor, e
reproduzido em manuscrito, a regra é puramente
imaterial — continente e conteGdo igualmente
intangiveis. (grifou-se)

Continuando no tema da imaterialidade do objeto protegido pelo
Direito Autoral, deve-se destacar que em razdo da possibilidade de
reproducdo do contetido se busca criar uma escassez artificial do bem,
impedindo-se, por exemplo, reprodugdes ndo autorizadas. A escassez
artificial pode ser criada inclusive em bens tangiveis, como lembra
Marques Neto (2009, p. 426):

Imagine-se 0 seguinte exemplo: num pais
dominado por um tirano, h4 uma importante
estrada cuja capacidade comporta o uso por
todos os proprietarios de veiculos. Porém, por
questdes politicas, s6 podem por ela circular os
detentores de uma senha, concedida apenas aos
préceres e apaniguados do ditador. A estrada nédo
serd rival (0 uso por um ndo exclui a utilizagéo
por outrem). Porém, a exclusdo de parte dos
individuos do uso pode ensejar uma escassez e,
por exemplo, conferir valor econdmico ao passe
(direito de uso) no mercado negro do hipotético e
desafortunado pais.

Essa escassez artificial possibilita que o detentor de direitos
patrimoniais sobre a obra intelectual possa explora-la comercialmente,
gracas ao valor econdmico obtido por meio da escassez. O que se
pergunta, nesse ponto, é se essa escassez artificial é também benéfica
sob a 6tica da finalidade publica que deve nortear a gestdo e utilizacdo
dos bens publicos e, especialmente, para este estudo, das obras literérias
e artisticas da Administracao.

Sobre a imaterialidade do objeto da protecdo autoral, Denis
Borges Barbosa destaca ainda que a nocao de imaterialidade ingressa no
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Direito quando se percebe a diferenca entre a coisa — elementos
tangiveis, como um livro, uma célula, uma maquina — e a concepgao da
obra; existindo meios para reproduzir a coisa pela aplicacdo de um
mesmo conceito imaterial, tem-se a regra de reproducdo, que € a
esséncia da obra protegida.

H& uma frase de Thomas Jefferson (2005, p.101), lembrada por
Lessig no livro Cultura Livre, que ressalta a caracteristica essencial dos
elementos incorpdreos: “aquele que recebe uma ideia minha aprende
sobre ela tanto quanto eu, sem diminuir o que eu ja sei; assim como

uem acende seu lampido no meu recebe luz sem me deixar no escuro.”
" Nestes dias de rede mundial de computadores e tecnologia digital, o
impacto dessa imaterialidade é ressaltado, como lembra Hermano
Vianna®®:

Imagine o que [Victor] Hugo e [Thomas]
Jefferson pensariam da época pds-internet,
guando meu fogo pode iluminar a vela de
criadores de todo o mundo num piscar de olhos,
guando o raro se tornou abundante através de
copias digitais baratas e perfeitas, quando o
sampler ja é h4 décadas motor da criatividade
musical.

Essa caracteristica de bem abundante, ndo escasso, haja vista que
uma obra pode ser reproduzida — e, a depender do tipo de obra — com
bastante facilidade, especialmente as obras em formato digital, como a
maior parte dos textos, fotos, musicas e videos atualmente, faz com que
seja necessario criar um mecanismo artificial de escassez para trazer
valor econémico a obra autoral.

Quem cumpre esse papel de criar uma escassez artificial para as
obras literarias e artisticas € a propria lei, que impede que a obra seja
reproduzida sem a autorizagdo do autor ou do detentor dos direitos de
reproducdo sobre a obra. Desse modo, o autor pode explorar
economicamente a obra, permitindo que tire dai seu sustento, bem como
toda uma cadeia de negécios pode ser montada sobre os direitos de

7 Extraido de Letter from Thomas Jefferson to Issac McPherson (13 de agosto de 1813), in
The Writings of Thomas Jefferson, vol. 6 (Andrew A. Lipscomb e Albert Ellery Bergh, eds.,
1903), 330, 333-34.

8 Extraido da coluna publicada pelo autor no jornal O Globo (Segundo Caderno), de
09/07/2010.
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reproducdo dos bens protegidos pelo direito autoral. Segundo Denis
Barbosa (2005, p.63):

Irrestrita sua aplicacdo como regra, a criagdo
imaterial ndo tem, intrinsecamente, a escassez
necessaria para transformar um bem em bem
econdmico. Para que se mantenha a producdo
intelectual como  atividade racional de
producdo econdmica, € preciso dota-la de
economicidade, através de uma escassez
artificial. A transformacg@o desta regra de
aplicacdo ilimitada, num bem econdmico, se d&
pela atribuicdo de uma exclusividade de Direito.

A escassez artificial criada pela LDA sobre as obras literarias e
artisticas é o principal reflexo do foco no bem intelectual privado;
mitigar essa escassez é essencial para que o bem publico literario e
artistico possa ser adequadamente gerido e utilizado.

A escassez artificial criada para que a obra possa ser explorada
comercialmente traz um elemento importante para a discussao sobre a
gestdo das obras literarias e artisticas pertencentes a Administracéo
Publica. Garantir ao autor, dentro de determinados limites, o direito de
uso exclusivo sobre a obra, bem como a exclusividade também para
autorizar qualquer tipo de uso sobre ela, é necessario ndo so para o
beneficio do proprio autor, mas também a sociedade, que se favorecera
com o fato de o autor ter condi¢Bes de continuar a criar obras para a
coletividade.

Porém, no caso das obras pertencentes a Administracdo Publica,
pelas quais o autor, de alguma forma, ja foi remunerado, a escassez
artificial proporcionada pela lei de direitos autorais pode ir de encontro
aos interesses finalisticos da propria atuacdo publica.

Se um bem publico literario e artistico poderia ser acessado por
uma parcela bem maior da sociedade, haja vista a caracteristica da
imaterialidade e facilidade de reproducdo do bem intangivel, ha que se
repensar os limites a escassez artificial criada pelos direitos autorais para
0 caso das obras pertencentes & Administracéo Pablica.

Como se verd adiante, a caracteristica imaterialidade das obras
intelectuais protegidas pelo direito autoral traz uma propriedade que
deve ser levada em consideracdo para a elaboracdo de um regime
juridico especifico para os bens publicos literarios e artisticos. Essa
propriedade é a nao rivalidade.



44

2.4 NAO RIVALIDADE DOS BENS PUBLICOS LITERARIOS E
ARTISTICOS

Em Economia, rivalidade é a situacdo em que o0 consumo de um
bem por uma pessoa impede o consumo do mesmo bem por outra
pessoa. Bens ndo rivais, portanto, sdo aqueles cujo consumo por uma
pessoa ndo impede que outras pessoas também o facam.

N&o se deve confundir nao rivalidade com ndo excludéncia. O
bem ndo excludente é aquele cuja utilizacdo pode ser impedida. Por
exemplo, um biscoito é um bem rival e também excludente. E rival
porque se alguém estiver comendo o0 biscoito, ninguém mais pode comé-
lo no mesmo momento. E excludente porque o dono do biscoito pode
privar outros de consumirem, estipulando um preco para o biscoito.

Os peixes no mar sdo bens rivais, mas ndo excludentes. Rivais
porque se alguém pesca um peixe, ninguém mais pode pesca-lo naquele
momento. E ndo excludente porque é virtualmente impossivel privar as
pessoas de irem ao mar para pescar.

Um canal de televisdo a cabo é ndo rival, ja que muitas pessoas
podem assisti-lo simultaneamente, porém é excludente, pois o0s
proprietarios podem privar que se assista ao canal sem o pagamento de
um valor mensal.

Uma foérmula matematica € um bem ndo rival™, pois muitas
pessoas podem usa-la ao mesmo tempo. E também néo excludente, pois
seria praticamente impossivel que se privasse 0 uso da férmula, caso
esta seja de conhecimento publico.

Deve-se levar em consideracdo que um bem ser excludente néo
depende somente de sua natureza fisica, mas também do sistema legal.

Trazendo esses conceitos as obras literarias e artisticas da
Administracdo Pdblica, marcadas, como visto, pela imaterialidade, é
possivel verificar que a ndo rivalidade também é propriedade inerente a
esse conteido. A ndo rivalidade dos bens publicos literarios e artisticos
traz importantes reflexos para serem observados na defini¢cdo do regime
juridico a eles aplicavel.

Caso seja possivel o uso de um bem publico literario e artistico
simultaneamente por varias pessoas — ja que sdo bens ndo rivais, ou seja,
a utilizacdo do bem por uma pessoa ndo exclui as demais —, facilitar esse

19
I

9 E um conhecimento, e neste ponto se pode fazer a remisséo a frase de Thomas Jefferson (ver
item 2.3 — Imaterialidade dos Bens Publicos Literarios e Artisticos), que apontou que quem
espalha suas ideias ndo tem seu conhecimento reduzido.
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acesso deve ser a regra a ser aplicada sobre esses bens, e a limitacdo ao
acesso, a excecdo.

No caso dos bens literarios e artisticos da Administracdo, a
escassez artificial proporcionada pela lei de direitos autorais ndo esta
ajustada para o ponto 6timo da utilizagdo do bem publico com méxima
finalidade puablica, mas sim ao interesse privado na exploracdo
comercial da obra. Ao se analisar o regime juridico hoje aplicado sobre
as obras literarias e artisticas da Administracdo, a limitacdo ao acesso €
a regra geral. O interesse privado deve ser parte da norma, referente as
obras particulares, mas ha que se ter tratamento especifico aos bens
publicos literarios e artisticos.

2.5 REGIME JURIDICO APLICAVEL AOS BENS PUBLICOS
LITERARIOS E ARTISTICOS

Sobre os bens publicos literérios e artisticos da Administragéo se
aplica o regime geral dos bens publicos e, subsidiariamente, as regras da
Lei de Direitos Autorais brasileira, a Lei 9.610/98. Como aponta José
dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 1068):

Toda a atividade de gestdo dos bens publicos é
basicamente regulada pelo direito publico, e s6
quando ndo ha norma expressa € que se deve
buscar os fundamentos supletivos no direito
privado.

Porém, dizer que se aplica o regime geral dos bens publicos sobre
essas obras ndo significa dizer que o tratamento dado a elas j& contemple
na plenitude as finalidades coletivas que deveriam nortear a utilizacéo e
gestdo dessas obras. Como ja se abordou neste trabalho, os bens méveis
tem uma parcela normativa bastante reduzida quando comparada a
preocupacdo legislativa relacionada aos bens publicos imoveis. Essa
parcela reduz bastante quando se passa ao tratamento dos bens
intangiveis?, ainda que esses bens venham ganhando espaco central na
identificagéo do valor de um acervo.

E ao se considerar as obras literarias e artisticas tem-se uma
parcela ainda mais reduzida, pois ndo existiu, por parte do legislador,

20 Ver item 2.3 (Imaterialidade dos Bens Pdblicos Literéarios e Artisticos).
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elaboracdo normativa especifica para o tratamento particularizado do
acervo representado pelos bens puablicos literarios e artisticos.

Portanto, valem para as obras literdrias e artisticas da
Administracdo as regras gerais aplicaveis aos bens publicos. Como
lembra Maria Sylvia Di Pietro (2005, p.584), enquanto estiveram
afetadas, ndo podem ser objeto de qualquer relacdo juridica regida pelo
Direito Privado, como compra e venda, permuta, comodato, locacdo ou
hipoteca. Prossegue a autora:

Se isto ndo decorresse da propria afetagédo desses
bens, a concluséo seria a mesma pela analise dos
artigos 100, 102 e 1.420 do Cddigo Civil. O
primeiro estabelece a inalienabilidade dos bens
de uso comum do povo e dos bens de uso especial,
enquanto conservarem a sua qualificacdo, na
forma qual a lei determinar. O segundo determina
gue os bens publicos ndo estejam sujeitos a
usucapido; e o terceiro, estabelece que s6 os bens
que se pode alienar poderdo ser dados em
penhor, anticrese ou hipoteca. A tudo isso,
acrescente-se 0 artigo 100 da Constituicdo
Federal, que exclui a possibilidade de penhora de
bens publicos, ao estabelecer processo especial
de execucdo contra a Fazenda Publica.

A Unica mengdo atualmente feita diretamente para obras literarias
e artisticas, relacionando-as a Administracdo Publica na Lei de Direitos
Autorais, esta no artigo 8°, e mesmo assim para informar que nédo sdo de
dominio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios
as obras por eles subvencionadas. Interessante observar que, apesar do
investimento publico realizado na criacdo, afasta-se a possibilidade de
vir a Administracdo a ter parte na propriedade do bem criado, e ainda
mais, sem criar contrapartida que traga um beneficio para a sociedade,
como a obra estar disponivel de modo mais amplo para utilizacdo, por
exemplo.

Assim, observado o regime geral aplicadvel aos bens publicos,
resta ao Administrador a Lei de Direitos Autorais brasileira para poder
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realizar a gestdo do acervo composto pelas obras literarias e artisticas
pertencentes & Administracdo Publica®".

Sobre o uso da Lei 9.610/98, a atual Lei de Direitos Autorais
brasileira, pela Administracdo Publica para lidar com os bens publicos
literarios e artisticos, é sintomatico o exemplo encontrado na anélise do
processo judicial de nimero 003632-0003632-38.2010.4.5.05.8300, da
Secdo Judiciaria de Pernambuco, no qual a Unido ajuizou a¢éo ordinéria
contra Roberval Rocha Ferreira Filho e a Editora Livro Rapido-Eldgica.
Nesta acdo, segundo a sentenca proferida em 30 de novembro de 2010, a
Unido pretende “a determinacdo, em sede liminar, de suspensdo da
venda dos exemplares da obra ‘A constituicdo segundo a Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal' que porventura ainda estejam em
circulagdo”. No mérito requer a "condenacédo dos réus, (...), nas sangdes
previstas nos artigos 102 e seguintes da Lei 9.610/98".

Ainda Segundo o relatério dessa decisdo, a Unido alega que "o
Supremo Tribunal Federal mantém, na sua pagina oficial da internet
(...), um link que permite acesso ao texto ' A Constituicdo e o Supremo’,
0 qual relaciona a jurisprudéncia da Suprema Corte aos artigos da
Constituicdo Federal de 1988, tendo sido elaborado por Analistas
Judiciarios daquele Tribunal® e que os réus "publicaram e
comercializaram o livro * A Constituicdo segundo a Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal’, cujo contetdo é idéntico ao disponibilizado
no site oficial da Suprema Corte." E prossegue o relatério indicando que
a Unido esclarece que "apds a realizacdo do procedimento prévio para
apuracdo dos fatos, concluiu-se que o caso em aprego revela violacdo ao
direito autoral do Supremo Tribunal Federal” e diante disso foi
promovida reunido conciliatéria com os réus na Procuradoria Regional
da Unido mas ndo houve a formalizacdo de nenhum acordo apesar de
ter-lhes sido deferido prazo para apresentacdo de contraproposta.

No procedimento prévio citado (Processo Administrativo n°
00405.003906/2009-70/Procuradoria-Geral da Unido), ha o oficio de
nimero 150 do Supremo Tribunal Federal, de 31 de margo de 2009,
assinado pelo entdo presidente desse tribunal, ministro Gilmar Mendes,
encaminhado ao Advogado Geral da Unido, informando que havia
chegado ao conhecimento daquela Corte a comercializagdo de “obra
denominada ‘A Constitui¢do segundo a Jurisprudéncia do Supremo

21 O capitulo 3 deste trabalho (Protecdo Autoral no Brasil) aborda os principais institutos dessa
lei, especialmente aqueles cujos reflexos possam ter maior incidéncia sobre a adequada gestdo
dos bens publicos literarios e artisticos.



48

Tribunal Federal’, do autor Roberval Rocha Ferreira Filho, cujo
contetido constitui copia daquele apresentado no site do STF”, e que “a
reproducdo do conteldo da pagina eletrbnica, bem como sua versao
impressa constitui apropriagdo indevida de trabalho intelectual, fato que
podera incidir na Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, solicitando a
comparagdo entre as obras e as providéncias cabiveis. Portanto, o
proprio STF aponta para a Lei 9.610/98 o diploma a tutelar a obra
desenvolvida pelos servidores daquele tribunal.

No mesmo procedimento administrativo, ha o Parecer n°
172/2009, do Departamento de Estudos Juridicos e Contencioso
Eleitoral, da Procuradoria-Geral da Unido, /DEE/PGU/AGU, o qual
indica que a obra elaborada pelos servidores do STF, mesmo contendo
decisdes judiciais, as quais ndo sdo protegidas pelo direito autoral em
face do artigo 8°, inciso IV da LDA, apresenta um “trabalho de
avaliagdo, organizag¢do e compila¢do”, razdo pela qual ndo se poderia
afastar a protecdo outorgada pelo artigo 7°, inciso XIlII, da tambem da
LDA (péagina 4). No mesmo parecer, apds ressaltar a exploragéo
comercial da obra que seria cépia daquela produzida pelos servidores do
STF, ha a lembranga de que “consoante o art. 28 da Lei 9.610, de 1998,
‘cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, frui e dispor da obra
literaria, artistica e cientifica’”, e que 0 artigo 29 da mesma lei indica
que depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizacdo da
obra (pagina 6). Percebe-se novamente que a Lei 9.610/98 é amplamente
utilizada pela Administracdo para tratar da tutela de um bem publico
literario e artistico. Cabe destacar um paragrafo do mesmo parecer,
bastante elucidativo:

O direito de propriedade intelectual da obra A
Constitui¢do e o Supremo’, s.m.j, pertence a
Unido (artigo 11, paragrafo Unico, da Lei n°
9.610, de 1998), haja vista que € fruto do trabalho
desenvolvido por servidores do E. STF, no
exercicio de suas atribui¢des funcionais e para
atender uma finalidade publica especifica (no
caso, garantir o direito de informacdo aos
cidaddos, com a disponibilizacdo gratuita da
pesquisa jurisprudencial). (Parecer n®
172/2009/DEE/PGU/AGU, p. 7)

Deve-se notar que o parecer destaca a finalidade publica do bem
intelectual elaborado, cuja protecdo autoral é demandada. A
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Procuradoria Geral da Unido, como mencionado, destaca no parecer a
irregularidade da exploracdo comercial da obra que seria cépia daquela
produzida no STF (pagina 7), mas a irregularidade se estenderia mesmo
diante no caso de reproducdo integral para fins ndo comerciais, haja
vista ndo haver a informacéo de autorizacgéo para esse fim, por meio, por
exemplo, de uma licenga geral publica.

O processo judicial 003632-0003632-38.2010.4.5.05.8300
ajuizado pela Unido na Secédo Judiciaria de Pernambuco foi sentenciado
em primeiro grau no dia 30 de novembro de 2010, tendo sido declarado
improcedente o pedido da Unido, por entender o juizo prolator da
sentenca que a obra elaborada pelos servidores do STF n&o vislumbrou
contetdo a ser protegido pela tutela autoral no compéndio "A
Constituicdo e o Supremo". Ainda segundo a citada decisdo, “o produto
do trabalho do STF nada mais foi sendo a sistematizagdo dos acorddos
principais do Tribunal acerca do texto da Constituicdo. Nem de obra
coletiva se pode falar, porquanto sequer os nomes dos servidores vieram
a ser citados por extenso no texto, nem a titulo de agradecimento”. Esse
entendimento é o oposto daquele apresentado no Parecer n°
172/2009/DEE/PGU/AGU, que apontava haver protecdo autoral em face
do trabalho de avaliagdo, organizacdo e compilacdo, como indica o
artigo 7°, inciso XIIlI da LDA. A Unido recorreu da sentenca prolatada
em 02 de marco de 2011, situacdo em que Se encontra 0 Processo
atualmente (novembro de 2011). O que se avalia neste trabalho é que
mesmo sendo considerada obra protegida pelo direito autoral, poderia a
legislacdo, diante de uma reconhecida finalidade publica do bem publico
literério e artistico, garantir um acesso mais amplo dele ao cidad&o.

O caso apresentado ressalta, portanto, a utilizacdo da Lei
9.610/98 pela Administracdo para tutelar os bens literarios e artisticos a
ela pertencentes. O ponto a ser analisado diz respeito a verificacdo de os
dispositivos dessa norma ndo se apresentarem demasiadamente
restritivos para o tratamento dos bens pulblicos literarios e artisticos,
aplicando sobre estes bens um regime de direito privado que ndo se
coaduna com a finalidade publica inerente a eles, nem tampouco aos
principios administrativos que devem reger a gestdo dos bens publicos.
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2.6 AFETACAO E BENS PUBLICOS LITERARIOS E ARTISTICOS

Como a finalidade a qual o bem publico esta adstrito € essencial
para a determinacdo do regime juridico a ele aplicivel, torna-se
importante o estudo do instituto da afetagéo, que significa a consagracéo
do bem a um uso relacionado a uma utilidade publica.

A afetacdo, segundo Marcal Justen Filho (2005, p. 706), “é a
destinacdo do bem publico a satisfacdo das necessidades coletivas e
estatais, do que deriva sua inalienabilidade, decorrendo ou da prépria
natureza do bem ou de um ato estatal unilateral.” Nas palavras de José
dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 1055), “pode-se conceituar afetacdo
como sendo o fato administrativo®? pelo qual se atribui ao bem publico
uma destinacdo publica especial de interesse direto ou indireto da
Administrac¢do.”

Ainda acerca da afetacdo, indica Celso Antonio Bandeira de Melo
(2002, p. 769) que é a preposicdo de um dado bem publico a um
determinado destino categorial de uso comum ou especial, podendo
advir da prépria destinagdo natural do bem ou ainda ser imposto por lei
ou ato administrativo. Seguindo a mesma linha, Didgenes Gasparini
(2003, p. 688) aponta que afetar é atribuir ao bem uma destinacdo; é
consagra-lo ao uso comum do povo ou ao uso especial.

Se um bem publico esta afetado, portanto, ele esta destinado ao
interesse publico. Ao contrério, se 0 bem publico ndo esta afetado ndo
ha vinculo — pelo menos direto — a uma utilizacdo de interesse publico.
A desafetacdo é condicdo, por exemplo, para que um bem publico possa
ser alienado. Se o bem estiver de algum modo associado ao interesse
publico, devera ser primeiro desafetado, para s6 entdo poder ser
alienado, conforme a interpretacéo do artigo 100 do Cédigo Civil®.

O bem publico literério e artistico, do mesmo modo que 0s outros
tipos de bens pertencentes a Administracdo, pode estar afetados — e vir a
ser desafetado — ou simplesmente ndo estar afetado.

Porém, afetado ou ndo, nota-se que ao bem publico deve se dar
utilidade coletiva, caso contrario ndo ha raz&o para que ele se incorpore
ao patrimdnio publico, sob a 6tica do principio da eficiéncia. Possuir um

22 0 autor distingue fato administrativo de ato administrativo, indicando que o fato “tanto pode
ocorrer mediante a pratica de ato administrativo formal, como através de fato juridico de
diversa natureza”, mesmo entendimento de Didgenes Gasparini ¢ Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2011, p. 1055).

2 Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial so inalienaveis,
enquanto conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar.
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recurso que ndo traz beneficios a sociedade e ter que gastar, no minimo,
com a gestdo desse bem, é afrontar o principio apontado. Nesse sentido,
Marques Neto (2009, p. 283):

Todos o0s recursos (materiais, humanos e
financeiros) do Estado s6 tem razdo de ser se
prestantes ao atendimento (direto ou indireto,
imediato ou remoto) de uma necessidade coletiva.
Caso contrério, a utilizacdo dos recursos estatais
implicaria em retirar riqueza da sociedade para
imobiliza-la na pessoa juridica politica,
esvaziando-a de utilidade. (grifou-se)

O mesmo autor, reforgando o argumento apresentado, indica que
ndo se coaduna com o nosso texto constitucional que o poder publico
possua bens apenas pelo valor de troca destes, e que se 0 bem integra o
patriménio publico ele deve possuir um valor de uso social, ou seja, uma
utilidade suficiente para a coletividade, a qual justificaria a imobilizagdo
desse bem junto ao patriménio do Estado (MARQUES NETO, 2009, p.
312).

2.7 VALOR DE TROCA E VALOR DE USO DO BEM PUBLICO

Do ponto de vista econdmico podem-se estabelecer dois eixos
para o conceito de valor, como apontado por Adam Smith (2007, p.26):
valor de troca, que se refere ao potencial econdmico do bem decorrente
da relagdo comutativa, ou seja, de quanto uma pessoa estd disposta a
ceder para incorporar o bem em seu patrimonio; e valor de uso, que diz
respeito ao potencial econdmico decorrente da relacdo utilitaria do bem,
derivando da satisfagdo de uma necessidade ou desejo humano
especifico, relacionado a quanto uma coletividade se dispde a pagar para
poder utilizar o bem. O valor de uso de um bem, portanto, esta ligado a
utilidade do bem; o valor de troca tem por base a capacidade de detentor
do bem em obter outros bens no mercado. N&o ha necessariamente uma
relacdo entre valor de uso e valor de troca, como Adam Smith aponta no
gue ficou conhecido como o paradoxo da &gua e do diamante:

N&o ha nada de mais Gtil que a 4gua, mas ela ndo
pode quase nada comprar; dificilmente teria bens
com o0s quais trocd-la. Um diamante, pelo
contrario, quase nao tem nenhum valor quanto ao
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Seu uso, mas se encontrara frequentemente uma
grande quantidade de outros bens com o qual
troca-lo (SMITH, 2007, p. 26).*

O valor de uso vem se sobrepondo ao valor de troca quanto ao
estabelecimento do potencial econémico dos bens, como se verifica
diante da importancia que os bens imateriais vém adquirindo na
sociedade contemporanea. E a utilizacdo desses bens intangiveis e,
portanto, seu valor de uso, que tem garantido a eles o predominio
valorativo frente aos bens tangiveis.

No caso da Administracdo Publica, amplia-se a percep¢édo de que
o0 valor de uso de um bem se sobrepde ao valor de troca, pois € a funcéo
do bem, diante das finalidades da atuacdo do Estado, que exerce ponto
central no estabelecimento da valoracdo — potencial econémico —
daquele bem, além do préprio papel do bem no acervo publico.

Porém, diferentemente dessa concepcdo, o regime juridico dos
bens publicos foi elaborado sobre a premissa oposta, e se pautou na
visdo de que o valor da propriedade partiria da aptiddo do bem para a
troca (correspondente a concepc¢do vigente a época de elaboracdo das
normas que formam o regime dos bens, na qual a presenga de um corpo
fisico, ou seja, a tangibilidade do bem, é que o tornava relevante,
inclusive financeiramente), e ndo predominantemente em funcdo da sua
capacidade para uso.

Portanto, o regime juridico criado sob a prevaléncia do valor de
troca sobre o valor de uso dificulta que se dé o tratamento correto aos
bens publicos sob a 6tica do interesse publico, pois ndo é a funcédo
publica do bem o eixo a definir o tratamento que se deve dar ao acervo
gue compde o Patrimdnio Publico, mas sim a aptidao do bem para troca.
Somente colocando o valor de uso no centro da questdo é que se pode
buscar um regime juridico que privilegie a finalidade publica do bem.

Outras duas premissas, segundo Marques Neto, pautaram a
elaboragdo do regime juridico dos bens publicos: “(i) a relagdo juridica
entre proprietario e bem conferiria aqueles direitos plenos de disposicao,
uso e gozo; (ii) o objeto de propriedade seria predominantemente
pensado como objeto dotado de materialidade”. Esses pressupostos
também trazem consequéncias negativas ao regime juridico aplicavel

% Tradugdo do original em inglés: “Nothing is more useful than water: but it will purchase
scarce anything; scarce anything can be had in exchange for it. A diamond, on the contrary, has
scarce any use-value; but a very great quantity of other goods may frequently be had in
exchange for it”
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aos bens publicos diante da realidade contemporanea, como prossegue
Marques Neto (2009, P. 387):

[..] nos dias de hoje a nogcdo de propriedade,
mesmo no Direito Civil ou na teoria geral do
Direito, sofre profunda transformagfes. Dois sdo
0s vetores principais destas mudancas.

De um lado hd a crescente ‘desmaterializagdo da
propriedade’, entendida como o deslocamento de
importancia dos bens materiais para os bens
intangiveis. Podemos dizer que vivemos um
processo de ‘desmaterializa¢do da riqueza’, na
medida em que os ativos intangiveis passam a ter
muito mais importancia econdmica do que 0s
bens materiais. Tal processo ndo decorre apenas
da imaterialidade ditada pela tecnologia ou pelo
conhecimento, marcantes do processo produtivo
contemporaneo. 4 ‘desmaterializacdo da riqueza’
corresponde um predominio do uso em detrimento
da comutacdo. Os bens, hoje mais do que nunca,
valem muito mais pela utilidade que franqueiam a
coletividade, do que pelo incremento patrimonial
que conferem ao seu titular.

De outro lado esta o que poderiamos chamar de
‘funcionalizacdo da propriedade’, manifestada na
crescente atencdo do Direito para com a
finalidade a ser cumprida pelo emprego dos bens,
publicos e privados, e que tem como indicador
mais patente a adstricdo dos bens a funcgéo social.
A esses vetores se somam as transformagdes no
papel do Estado contemporéneo, com demandas
crescentes e recursos escassos. (grifou-se)

Dois fatores, portanto, afetam a aplicacdo do regime juridico aos
bens publicos no cenario contemporaneo. Primeiro, a importancia que os
bens imateriais tém assumido na sociedade, relevancia essa que advém
justamente do valor de uso associado a eles, ou seja, a utilidade que
esses bens proporcionam a coletividade, muitas vezes intimamente
ligada & tecnologia que permite a ampla fruicdo desse bem, além do
carater central que o conhecimento representa no processo produtivo
moderno.
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Em segundo lugar, o carater de fungdo social que cada vez mais
tem moldado o conceito de propriedade, e em especial, o da propriedade
publica. A propriedade ndo estd presente apenas para preencher as
necessidades individuais do ente detentor do bem, mas também para
fazer com que o bem seja parte de um sistema — a sociedade — cujas
pecas se encaixam justamente pelas finalidades comunitarias existentes
nesse proprio sistema.

Os bens publicos literéarios e artisticos, nesse contexto, refletem
os vetores de mudanga citados, pois a intangibilidade desses bens
representa de modo direto a “desmaterializagdo da riqueza”, onde o
valor de uso se sobrepde ao valor de troca, e a finalidade a ser cumprida
por esses bens, na esfera cultural, ressalta a relevancia da funcéo social
dessa propriedade, sempre cabe ressaltar, publica.

2.8 CLASSIFICACAO E BENS PUBLICOS LITERARIOS E
ARTISTICOS

Classificar os bens publicos tem importancia pratica: é de acordo
com o agrupamento em que 0 bem se encaixa que se determinam quais
regras se aplicam a ele, ou seja, quais normas especificas serdo
aplicaveis ao bem publico em razédo do grupo ao qual ele pertence.

Existem diversas formas de classificar ou agrupar os bens
publicos, conforme a necessidade, que pode ser para fins de estudo do
tema, ou entdo, como dito, para que se determinem as regras que
balizam a utilizacdo desses bens.

Uma das classificacfes que determinam regras especificas para
bens publicos encontra-se disposta no artigo 99 do Cddigo Civil (Lei
10.406/02), e tem por base a utilizacdo do bem:

Art. 99. S&o bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios,
mares, estradas, ruas e pracas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servigco ou estabelecimento
da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias;

Il - os dominicais, que constituem o patriménio
das pessoas juridicas de direito puablico, como
objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma
dessas entidades.
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Paragrafo Unico. Ndo dispondo a lei em
contrario, consideram-se dominicais 0s bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico a que se tenha dado estrutura de direito
privado.

Pelo dispositivo citado, existem trés categorias de bens publicos:
0s de uso comum do povo, os de uso especial e os dominicais.

Os bens de uso comum sao aqueles colocados a disposi¢do dos
administrados de modo indistinto, sem que haja a necessidade de
qualquer titulacdo especial ou que se cumpra alguma condicdo prévia,
exceto a observancia de regras relacionadas ao uso ordenado do bem.
Dirley da Cunha Junior (2010, p. 362) indica que “os bens publicos de
uso comum sdo aqueles destinados, como o préprio nome diz, ao uso
comum e geral de toda a comunidade, tais como 0s rios, 0s mares, as
estradas, ruas e pragas. H4 uma destinacao especifica ao uso coletivo.”

Um membro da coletividade tem, portanto, o direito de utilizar
qualquer bem na categoria de uso comum do povo, porém ele ndo sera
titular do dominio desse bem. Esse direito de uso ndo se apresenta em
moldes individuais, mas sim como um direito publico subjetivo, ou
ainda, um direito coletivo de ordem publica, ja que ndo integra o
conjunto de direitos individuais do sujeito, e nem por ele é renunciavel.
Sobre os bens de uso comum, acrescenta Carvalho Filho (2011, p.
1050):

Nessa categoria de bens [de Uso Comum]
prevalece é a destinacdo publica no sentido de
sua utilizacé@o pelos membros da coletividade. Por
outro lado, o fato de servirem a esse fim n&o
retira ao Poder Publico o direito de regulamentar
0 Uuso, restringindo-o ou até mesmo o impedindo,
conforme o caso, desde que se proponha a tutela
do interesse publico.

A segunda categoria a que se refere o inciso Il do artigo 99 do
Cadigo Civil, os bens de uso especial, sdo aqueles moéveis ou imdveis
destinados & materializagdo de atividades de interesse publico, podendo
ser utilizados na consecucao de determinado servigo, ou mesmo compor
uma reparticdo publica (ou ser a propria, no caso de bem imdvel).

Segundo Dirley da Cunha Junior, os bens de uso especial
“destinam-se a prestacdo de servico administrativo, tais como os
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edificios ou terrenos destinados a servicos ou estabelecimento da
Administracdo Federal, estadual, distrital ou municipal, inclusive os de
suas autarquias e fundaces publicas” (2010, p. 362).

Os bens de uso especial tém, portanto, carater instrumental, ou
seja, servem de meios para que a Administragdo obtenha suas
finalidades coletivas. Esses tipos de bens publicos ndo sdo de fruicdo
geral dos administrados, mas sim utilizados em um servi¢o publico,
sendo o Poder Publico o usuario direto do bem, mesmo que seja para
prestar a sociedade o beneficio publico decorrente da atividade do 6rgéo
da Administracdo. Carvalho Filho (2011, p. 1051) aponta como
exemplos de bens de uso especial:

[...] os edificios publicos , como as escolas e as
universidades, o0s hospitais, 0s prédios do
Executivo, Legislativo e Judiciario, os quartéis e
os demais onde se situem reparti¢des publicas; os
cemitérios publicos, os aeroportos; 0s museus; 0s
mercados publicos; as terras reservadas aos
indigenas etc. Estdo ainda nessa categoria, 0s
veiculos oficiais, os navios militares e todos os
demais bens moveis necessarios as atividades
gerais da Administracdo, nessa incluindo-se a
administracdo autarquica, como passou a constar
do Cédigo Civil em vigor. (grifou-se)

A distinguir ainda 0 bem de uso comum do de uso especial, no
primeiro had caracteristicas de generalidade, impessoalidade e
incondicionalidade, enquanto no segundo, diversamente, 0 Usuario — em
geral, a propria Administracdo — devera possuir algum titulo especial
gue legitime o uso do bem, e o beneficio para a coletividade se dara de
modo indireto pela utilizacao realizada por esse uso legitimado.

Outro ponto diz respeito a consagracdo do bem ao uso coletivo:
enquanto os bens de uso comum, sejam eles naturais ou artificiais,
apresentam caracteristicas que intrinsecamente o predicam para a
utilizacdo direta da coletividade, os bens de uso especial nédo
demonstram de modo direto essa aptiddo — um terreno ou um prédio
utilizado para servir de reparticdo puUblica tem caracteristicas que
também estariam aptas a suprir uma atividade privada (MARQUES
NETO, 2009, p.219).

Ja a terceira categoria de bens publicos, chamados dominicais ou
dominiais, sdo aqueles que ndo tém uma destinagdo especifica,
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constituindo o patriménio disponivel das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito real dessas entidades (CUNHA
JUNIOR, 2010, p. 362). Por nio estarem destacados a uma finalidade
publica, sdo habitualmente definidos pela doutrina como bens ndo
afetados, fazendo parte do acervo pulblico somente para fins
patrimoniais. Porém, como destaca Marques Neto, o fato de ndo possuir
destinacéo coletiva de ordem geral ou direta, ndo significa que o bem
dominial ndo deve se prestar a fins pablicos. Segundo esse autor:

[...] Em regra, os bens dominicais, ainda que ndo
possuam uma destinacdo de ordem geral ou
especifica ao uso do administrado, ndo deveriam
deixar de ter uma fungdo. [...] [se prestar] a
gerar receitas que sejam empregaveis no
cumprimento das crescentes demandas da
sociedade. Aqui voltamos ao tema da funcdo
social da propriedade. Todos os bens objeto de
relacdo dominial, diz a Constituicdo (artigo 5°,
XXI1I), devem cumprir sua fungdo social. [...] No
caso do dominio pUblico® esta funcdo social se
confundira com os usos de interesse geral que sdo
reservados a cada espécie de bem. (MARQUES
NETO, 2009, p. 220, grifou-se)

Também apontando para finalidades publicas aplicaveis aos bens
dominicais, assinala Maria Sylvia Di Pietro (2005, p. 587) que “hoje ja
se entende que a natureza desses bens néo € exclusivamente patrimonial;
a sua administracdo pode visar, paralelamente, a objetivos de interesse
geral” e conclui que:

Além disso, a prépria administracdo financeira
constitui objetivo apenas imediato, pois, em uma
perspectiva mais ampla, atende a fins de interesse
geral. Esse novo modo de encarar a natureza e
funcdo dos bens dominicais leva alguns autores a
considerar sua administragdo como servigo
publico sob regime de gestdo privada. O duplo
aspecto dos bens dominicais justifica a sua

% Neste caso, 0 autor esta se referindo ao dominio ptblico administrativo (bens pdblicos), néo
se confundindo com o dominio publico autoral (obras cuja protecdo dos direitos autorais
patrimoniais se extinguiu).
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submissdo a regime juridico de direito privado
parcialmente derrogado pelo direito publico. (DI
PIETRO, 2005, p. 587, grifou-se)

Os bens publicos ainda podem ser classificados, além da
finalidade, quanto a titularidade — bens federais de titularidade da Unido,
estaduais, dos estados, distritais, do Distrito Federal, e municipais, dos
municipios (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 361) —, além das classificactes
guanto a natureza juridica, cabiveis também aos bens privados — bens
maveis e imoveis, bens fungiveis, consumiveis, divisiveis, singulares e
coletivos (PESTANA, 2010, p. 485).

Todavia, é a classificacdo pela finalidade anteriormente detalhada
e disposta no artigo 99 do Caédigo Civil que traz elementos importantes
para a discussao acerca dos bens publicos literarios e artisticos.

Como visto, a identificacdo da categoria do bem servird como
elemento para identificar, dentro do regime juridico aplicavel aos bens
publicos, quais as regras de aplicacdo especifica para o bem analisado.
Porém, também se devem identificar caracteristicas relacionadas a
natureza juridica do bem, como o caso de ser mével ou imovel, haja
vista também a existéncia de regras distintas para cada um destes tipos.

Os bens protegidos pelo direito autoral sdo imateriais, e essa
caracteristica traz um problema quando se trata de bens publicos: as
normas que formam o arcabouco juridico aplicavel aos bens publicos
nao déo tratamento especifico a essa classe de bens, possivelmente pela
pouca importancia dada a eles nos momentos de elaboragdo legislativa,
apesar das caracteristicas bastante distintas entre esses bens intangiveis e
0s bens tangiveis. Os bens imateriais passam a fazer parte central da
atribuicdo de valor a um acervo patrimonial, em face da importancia do
valor de uso sobre o valor de troca®®, e a classificacdo dos bens publicos,
com vistas a se obter a tutela adequada ao bem, deveria considerar as
especificidades dos bens intangiveis, haja vista as repercussdes da
imaterialidade do bem, especialmente a nao rivalidade®’.

De todo modo, pode-se utilizar a ja abordada classificacdo quanto
a finalidade para o enquadramento dos bens literarios e artisticos da
Administracdo, que poderiam ser incluidos nas trés categorias,
conformes os exemplos a seguir:

% Os conceitos de valor de uso e valor de troca foram alvo de analise no item 2.3 deste trabalho
(Imaterialidade dos Bens Publicos Literarios e Artisticos).
27 Ver item 2.4 (N4o rivalidade dos Bens Puablicos Literéarios e Artisticos).
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e Bens de Uso Comum: as obras em dominio publico, como uma
fotografia do acervo de drgao da Administracdo cujo prazo de
protecdo dos direitos patrimoniais tenha se encerrado.

e Bens de Uso Especial: as obras criadas para dar suporte a
atividade administrativa, como um filme criado para
treinamento de servidores publicos em uma determinada
atividade.

e Bens Dominicais: uma obra, ainda com prazo de protecdo dos
direitos patrimoniais vigentes, que tenha sido utilizada para
pagamento de divida com o Estado.

A caracterizagdo das obras literarias e artisticas da Administragdo
na categoria de bens de uso comum do povo traz aspectos importantes
para a gestdo desses bens, pois em geral bens mdveis (especialmente
aqueles tangiveis) sdo entendidos como bens dominicais ou de uso
especial; porém, no caso dos bens literdrios e artisticos, hd a
possibilidade de serem considerados bens de uso comum do povo. E o
que indica Marcal Justen Filho (2008, p. 856), ao analisar as obras de
arte pertencentes ao Estado:

[...] é usual tratar como bens de uso comum
apenas 0s imoveis. Mas assim ndo é
necessariamente. Suponha-se uma obra de arte,
dotada de grande simbolismo para a Nacdo, o
que justifica a aquisicdo de seu dominio pelo
Estado. Assim ocorrendo, serd um bem de uso
comum do povo. Todo 0 patrimdnio artistico e
cultural composto por bens mdveis e que ndo seja
aplicado diretamente numa atividade estatal ou
na prestacdo de um servico publico, sera
enquadrado na categoria de bem de uso comum

do povo’. (grifou-se)

A existéncia de exemplos de obras para as trés categorias de bens
publicos nédo retira a importancia de se buscar uma classificacdo que
leve em conta a tangibilidade dos bens publicos, pois como apontado, o
tratamento  especifico dos bens intangiveis, que observe as
caracteristicas advindas da imaterialidade, pode trazer novas
possibilidades ao Administrador Publico, que contara com tratamento
particularizado para esses bens, de modo a tornar mais eficiente a sua
utilizacdo e, consequentemente, terd maior probabilidade de atingimento
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pleno da finalidade publica no uso desses bens, mais especificamente
das obras literarias e artisticas de titularidade da Administracéo.

E essa busca pela eficiéncia na utilizacdo desses bens, com base
no aproveitamento de suas caracteristicas especificas, visando o
atingimento da finalidade publica a qual esses bens devem estar
adstritos, que mostra a necessidade de um regime juridico especifico a
tratar dos bens publicos intangiveis, e mais especificamente das obras
literérias e artisticas cuja titularidade do dominio seja da Administracdo
Publica.

2.9 FINALIDADE E BENS PUBLICOS LITERARIOS E
ARTISTICOS

Ponto relevante a se destacar dos bens publicos diz respeito a
finalidade destes ou, mais especificamente, a razdo pela qual a
Administracdo Publica entendeu como necesséria a integracdo do bem
ao seu acervo. Ndo ha sentido, como visto, sob a 6tica do principio
administrativo da eficiéncia, que a Administragdo detenha em seus
dominios bens que ndo beneficiem a coletividade de alguma forma, seja
direta ou indiretamente. O uso dos bens plblicos é sempre um
mecanismo utilizado pelo poder pablico na busca dos seus objetivos, de
modo que a finalidade pulblica sera a baliza a ser utilizada para atribuir
um determinado uso a um bem publico. Essa finalidade publica ndo é a
da prépria Administracdo (decorrente do interesse publico secundério),
mas sim aquela relacionada ao interesse plblico primério®®, portanto,
aquele atinente a finalidade do prdprio Estado, ou como aponta Luis
Roberto Barroso (2007, p. XIV) da “razdo de ser do Estado, e sintetiza-
se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar
social.” E esse interesse publico — priméario — que deve orientar a
aquisicao e a gestdo do bem publico.

Bens literarios e artisticos de titularidade da Administracdo
devem estar associados a fins publicos e, desse modo, se deve buscar o
regime juridico sobre esses bens que dé suporte a maxima eficiéncia
para esse beneficio publico, que no caso das obras literérias e artisticas
estd associado diretamente a vantagens coletivas relacionadas ao
conhecimento e a cultura.

%8 Sobre “interesse publico”, ver também item 4.1.1 (Supremacia do Interesse Piiblico)
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Ha que se pensar no aspecto funcional dos bens que compdem o
patrimdnio publico, e funcional para a sociedade, para a coletividade.
Sobre o tema, aponta Marques Neto (2009, p. 68):

[..] o Estado h& de ter poder suficiente para
proteger a propriedade dos individuos
(propriedade privada) contra os esbulhos de
terceiros e contra a invaséo estrangeira. Contudo,
ndo pode deter prerrogativas de se apropriar de
bens gue ndo sejam 0s estritamente necessarios
ao cumprimento de suas funcdes precipuas. E é
exatamente neste ponto que ao aspecto dominial
(bens publicos como aqueles objetos de direito de
propriedade da pessoas juridica Estado) se
agregara o aspecto funcional, finalistico, do
acervo de bens publicos (aqueles bens que direta
ou indiretamente servem a um fim de interesse
publico). (grifou-se)

A questdo da finalidade é também um elemento a diferenciar os
bens publicos dos particulares: se ao bem particular os limites ao uso,
gozo e fruicdo sdo menos rigidos, no caso dos bens publicos o regime
aplicavel observa premissas diferentes, pois a relagdo juridica ndo leva
em consideracdo apenas o proprietario e a coisa, mas também, e de
forma essencial, a sociedade, observada justamente a finalidade coletiva,
a destina¢do comunitéria que sera imbuida ao bem. Sobre essa distin¢do
entre 0s bens publicos e os particulares discorre Odete Medauar (2003,
p. 236):

[os bens puablicos] sdo os bens pertencentes a
entes estatais, para que sirvam de meios ao
atendimento imediato e mediato do interesse
publico e sobre o0s quais incidem normas
especiais, diferentes das normas que regem 0s
bens privados. (grifou-se)

Se o0 atendimento da finalidade publica ndo é direto, imediato,
pode-se pensar em como Sse obteria propoésitos coletivos de forma
indireta. Uma das maneiras diz respeito ao aproveitamento econémico
dos bens publicos, situacdo que pode ocorrer inclusive — e,
provavelmente, com maior frequéncia - para bens néo afetados. Segundo
Marques Neto (2009, p. 433), o aproveitamento dos bens publicos se
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modelaria em razdo de trés objetivos: i) gerar receitas para a
Administracdo; ii) interessar particulares para que estes deem
determinada utilidade de interesse geral ao bem; iii) estimular a
utilizacdo de bens publicos ociosos, para que estes venham a cumprir
suas finalidades sociais, gerando riqueza coletiva.

Os ganhos indiretos com a utilizacdo dos bens publicos podem
ocorrer também pela capacidade de alavancar o desenvolvimento. E essa
capacidade, dado o tamanho do Estado frente & economia de um pais, é
bastante relevante, como aponta Marques Neto (2009, p.433):

Quando  estamos  refletindo  sobre o
aproveitamento econémico dos bens publicos,
temos que ter em mente a importancia gue 0s
ativos publicos tém na economia, ndo apenas por
ser o Estado o maior proprietario individual, mas
porque os bens que possui tém um impressionante
potencial de alavancar o desenvolvimento
econdmico. N&o nos referimos apenas ao
patrimoénio fundiario estatal ou aos recursos
naturais. Referimo-nos & enorme quantidade de
bens intangiveis com potencial de oportunidades
de aproveitamento econdmico. Os investimentos
publicos em pesquisa de base e em
desenvolvimento  tecnoldgico, por exemplo,
produzem bens intangiveis consubstanciados em
inventos. (grifou-se)

Importante destacar a relevancia que o autor designa aos bens
intangiveis, cujo destaque ja foi abordado nesse trabalho, indicando o
papel cada vez mais central desse tipo de bem dentro do patrimdnio
publico. Em outro exemplo, utilizando o objeto desse estudo, pode-se
pensar no amplo acesso a obras culturais da Administracdo, e a
permissdo de criacdo de obras derivadas, o que possibilitaria, além de
desenvolvimento do conhecimento e da cultura, a criacdo de novos bens
culturais, favorecendo a ampliacdo e propagacdo do acervo cultural para
a sociedade.

Tendo sempre 0 bem publico uma finalidade coletiva, mesmo que
indiretamente, cabe a Administracdo estender ao maximo esse beneficio,
dentro da 6tica de principios administrativos como o da eficiéncia e o da
proporcionalidade, conforme se abordara de modo mais detalhado no
item 3.1 deste trabalho.
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Para que se maximize a finalidade coletiva do bem publico, deve-
se buscar, a principio, aquele uso que proporcione o mais amplo acesso
e beneficio aos usuarios do bem. Em algumas situacbes a
Administracdo, para atender o interesse publico, pode cercear o uso do
bem, como nos casos de utilidades rivais (nos casos que a utilizagdo do
bem por alguém exclui o uso pelos demais) ou em que a limitacdo do
uso coletivo gere um padrdo de ganhos que supere a perda
proporcionada pelo cerceamento.

Porém, situacdes que limitem o uso do bem publico devem ser as
excecOes; a regra deve ser a de prevaléncia do uso livre e amplo do bem
pela coletividade, e o que fugir dessa regra deve ser justificado, haja
vista que ha a exclusédo, por parte da Administracdo, de administrados
gue por ventura poderiam ter interesse em ter acesso ao bem publico
pelo qual, em geral, contribuiu pela aquisi¢do, por exemplo, na forma de
pagamento de impostos.

No caso dos bens imateriais, como é caso dos bens publicos
literarios e artisticos, em razdo da ndo rivalidade, em geral se obtera
maior eficiéncia quanto mais amplo for o acesso®.

2.10 CONSIDERACOES FINAIS DO CAPITULO

A Administracdo exerce a propriedade sobre os bens publicos
observando as necessidades da sociedade, razdo pela qual esses bens
devem ser geridos buscando-se a maior eficiéncia para essa finalidade
coletiva. Nesse contexto aparece o bem publico literario e artistico.

O acesso facilitado as ferramentas tecnoldgicas de criacdo tem
servidlo para ampliar a producdo de obras intelectuais pela
Administracdo, e a Internet tem colocado essa producgéo cada vez mais
préxima da sociedade. A imaterialidade desse tipo de bem, associada a
nao rivalidade, faz com que se tenha a possibilidade de obter beneficios
sociais amplos, j& que a utilizacdo do bem por alguém néo impede 0 uso
por outras pessoas. Entretanto, ndo ha normativos aplicaveis a esses
bens que facam proveito dessas caracteristicas de modo a garantir o
maximo proveito relacionado a finalidade coletiva inerente a esses bens.

Os bens imateriais tém assumido posicdo de destaque no contexto
econdmico, em fendomeno conhecido como “desmaterializagdo da

% No item 4.1 (Principios Administrativos e Bens Publicos Literarios e Avrtisticos) deste
trabalho s@o abordados os principios administrativos, a partir dos quais as finalidades dos bens
publicos séo obtidas ou se aperfeigoam.
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riqueza”. Essa relevancia vem do valor de uso associado a esses bens, da
utilidade que eles podem proporcionar a coletividade. Nesse sentido, a
Administracdo deve se valer de seus acervos intangiveis para oferecer o
maior beneficio social decorrente da utilizacdo desses bens.

A Administracdo Publica, entretanto, tem se valido da Lei
9610/98 para tratar de suas obras literarias e artisticas; essa lei ndo tem
previsdo de tratamento especifico para os bens publicos literarios e
artisticos, sendo um instrumento legal que tem por base a protecdo de
bens privados, com prazos de protecdo de direitos patrimoniais extensos
e baseado em autoriza¢fes prévias de uso, como se vera no proximo
capitulo.
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3 SISTEMA DE PROTECAO AUTORAL

Nesta parte do trabalho sera abordado o sistema de protecdo
autoral brasileiro, com a analise da legislacdo pertinente e dos principais
institutos desse ramo juridico, bem como do impacto desse sistema
sobre 0s bens publicos literarios e artisticos. Serdo analisados o0s
elementos que compfem o objeto da tutela, a dualidade entre direitos
morais e patrimoniais de autor, os limites aos direitos de autor e a
constituicdo e protecdo do dominio publico.

Ainda nessa parte do trabalho sera examinado o histérico
normativo da protecdo autoral das obras de titularidade da
Administracdo Publica, verificando-se em que medida se dava 0 acesso
a essas obras pela sociedade nos textos normativos anteriores, bem
como o tratamento dado a elas pela atual legislacdo de direitos autorais
brasileira.

Finalizando esse capitulo, se verificara o tratamento das obras
literérias e artisticas pertencentes a Administragdo Pudblica de outros
paises, de modo que se possa comparar com o regime adotado no Brasil.

O modelo brasileiro de protecdo autoral deriva do modelo
francés, que deu origem ao principal tratado internacional acerca do
tema, a Convencdo da Unido de Berna (CUB) *°. A Lei 9610/98,
conhecida como Lei dos Direitos Autorais, ou simplesmente LDA, é o
texto normativo que, conforme o artigo 1° dessa norma, “regula os
direitos autorais, entendendo-se sob esta denominacdo os direitos de
autor ¢ os que lhes sdo conexos.”. A LDA abarca os elementos que
constituem a tutela juridica das obras literarias e artisticas, como a
autoria, os direitos morais, os direitos patrimoniais, as limitagcbes aos
direitos autorais e a transferéncia de direitos patrimoniais.

A destacar, no modelo de protecdo brasileiro, a decomposicao
dos direitos autorais em direitos morais e direitos patrimoniais®,
adotados no modelo francés de tutela, e que se consagrou na Convengéo
de Berna, de 1886, da qual o Brasil ¢ signatario e que moldou o sistema

% A Convencéo da Uni&o de Berna (CUB), ou simplesmente Convengéo de Berna, foi fruto da
atuacdo de entidades privadas de autores, especialmente as francesas Societé des Auters et
Compositeurs Dramatiques (o escritor Victor Hugo estava entre os fundadores) e Societé des
Auteurs, Compositeurs et Editeurs de musique. E o instrumento-padrdo para o Direito de
Autor, e a adesao do Brasil se deu por meio da Lei 2738/13, tendo aderido as revisdes da CUB
por meio do Decreto 75699/75 (FRAGOSO, 2009, p.84-91)

1 Um dos principais pontos a distinguir do modelo adotado pelos EUA e Inglaterra, conhecido
como Copyright, com base na exploragdo econdmica dos direitos de copia sobre a obra autoral.
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nacional de tutela dos direitos autorais. Sobre esse aspecto aponta José
Isaac Pilati (2000, p. 128):

Os Direitos Autorais sdo, em esséncia, mescla de
elemento moral (pertinente & personalidade do
autor), com direitos patrimoniais (poder de
explorar economicamente a obra, como
mercadoria), isso configura direito subjetivo de
estrutura e tutela sui generis, a dita propriedade
imaterial.

Antes do exame dos institutos da protecéo autoral adotados pela
legislacdo brasileira, faz-se relevante analisar o contexto em que essa
protecdo se aplica contemporaneamente, para se identificar quais 0s
reflexos desse cenario nos institutos que serdo apresentados adiante
neste trabalho.

3.1 DIREITO AUTORAL E SOCIEDADE DA INFORMACAO

A Sociedade da Informagdo marca a histéria como 0 momento
em que 0 conhecimento torna-se elemento central para a humanidade.
Diante desse marco, a propriedade intelectual, e especialmente o Direito
Autoral, assumem grande relevancia, como pontua Aires Rover (2003,
p. 75):

Numa sociedade em que a informagdo assume
papel de destaque tanto para o desenvolvimento
econdmico como para o social e cultural, a
Propriedade Intelectual, particularmente o
chamado direito autoral, ganha uma importancia
nunca antes vista.

O direito autoral também assume proeminéncia no campo
econdmico, ao tutelar ndo apenas autores, mas também uma indistria
composta por inimeros profissionais e que movimenta valores
financeiros bastante elevados. Como ressalta Jodo Henrique Fragoso
(2009, p. 24):

Cumpre-nos, ainda, ressaltar a importancia
econdmica do Direito Autoral no mundo moderno
[...] Deparamo-nos a cada momento com esse fato
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[autoral], seja pela leitura de um livro ou de um
jornal, a visdo de um cartaz publicitario ou com a
audicdo de um disco ou de um programa
radiofénico; no teatro, no cinema, em frente a
televisdo ou navegando na Internet, todo o tempo
estamos diante de um bem protegido pelo Direito
Autoral.

Diante da importancia da protecdo autoral na sociedade
contemporanea, se amplia a necessidade de que as normas que tratam do
tema sirvam como elemento de equilibrio entre os interesses daqueles
gue criam as obras, os autores, daqueles que as reproduzem e as
distribuem, os intermediarios, e daqueles que as utilizam, os usuarios
das obras protegidas pelo Direito Autoral. Nessa relacdo de equilibrio ha
que ser colocadas também as diferengas entre os bens intelectuais
particulares e os bens publicos.

Nesse cenario, de tecnologia digital e Internet, de facilidade na
criacdo, reproducdo e distribuicdo de obras intelectuais, surgem fortes
guestionamentos ao modelo de protecdo autoral elaborado sob a 6tica de
séculos passados. Sobre o tema, aponta Marcos Wachowicz (2001, p.
244):

A Internet reduziu drasticamente de tamanho as
barreiras de espaco e tempo, facilitando o
desenvolvimento da Sociedade da Informagéo
baseada no conhecimento, na pesquisa de ponta e
no acesso a informagdo. Contudo, evidencie-se
que cada conquista tecnoldgica é acompanhada
do surgimento de novos desafios na esfera do
Direito. Foi assim desde a época da invencdo da
impressdo gréfica com os tipos moveis por
Gutemberg, que trouxe novos contornos a
propriedade intelectual, mais especificamente na
tutela juridica dos direitos do criador da obra.

O desenvolvimento das tecnologias digitais, marcado pela
disseminacdo dos computadores e pelo surgimento de programas mais
faceis de utilizar, democratizou o acesso a ferramentas de criacdo de
obras intelectuais — protegidas pelo direito autoral —, como textos
literarios, masicas, fotos e videos, permitindo que a producao crescesse
exponencialmente.
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Importante lembrar que o processo de cria¢do de bens intelectuais
decorre em grande parte da construgdo continua sobre o que ja se criou,
razdo pela qual se torna bastante relevante a ampliacdo do acesso ao que
ja foi produzido, elemento que deve ser considerado para balizar a
relacdo de equilibrio da estrutura do sistema autoral. Segundo Salete
Boff e Luiz Otavio Pimentel (2007, p. 280):

O conhecimento é uma construcdo continua da
humanidade. Apresenta-se a partir de um
processo evolutivo, sem que seja possivel
estabelecer o seu inicio. E certo, porém, que o
conhecimento esté imbricado ao espaco cultural e
aos seus atores, resultado de uma diversidade de
iniciativas criativas e inovadoras que se
comungam ao longo dos tempos na forma de usos,
de crendices, de invencdes, de descobrimentos e
aperfeicoamentos de técnicas e produtos.
Portanto, resultado da comunhdo de
conhecimento empirico com o0 conhecimento
cientifico (comprovados). Assim, uma cultura é
tdo mais rica quanto mais saberes for possivel
integrar.

Balizar o alcance dos direitos exclusivos sobre as obras com os
interesses publicos, os quais também s&o uma dimensdo da criagdo
cultural, é de grande importancia para o proprio processo criativo.
Acerca da questdo pontua José de Oliveira Ascensao (2002, p. 135):

A defesa da cultura faz-se com liberdade, e ndo
com a proibicho. A afirmacdo pareceria
desnecessaria, mas ndo é. Quando hoje se vem
falar de cultura, frequentemente é apenas como
pretexto para novas imposicdes a titulo de direito
autoral. Mas os direitos intelectuais representam
exclusivos, e portanto restricbes do espago de
liberdade. A sua justificacdo estd no estimulo e
recompensa_pela criacdo que o autor realizou.
Devem por isso ser tdo breves guanto possivel,
para se poder chegar ao ideal que é a liberdade
do diélogo cultural. (grifou-se)
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O contexto criativo €é favorecido por esse momento de
democratizag@o no acesso as ferramentas para a producdo de obras; por
outro lado, had também pressbes de grupos que pretendem manter
modelos de negdcios, para quem os limites aos direitos exclusivos
devem ser cada vez mais escassos, apesar de todas as possibilidades
advindas da tecnologia.

O embate entre criacdo e protecdo ndo deve ter como vitima o
enriquecimento cultural. Lawrence Lessig (2005, p. 193), ao discorrer
sobre 0s excessos praticados no que se convencionou chamar de defesas
do copyright®, afirma:

Em um mundo que autua em US$ 150 mil uma
pequena infracdo de copyright, que exige dezenas
de milhares de dolares para defender um
individuo contra uma acdo desse tipo, e que
jamais retornaria para o0 réu acusado
injustamente nenhum custo sofrido na defesa de
seu direito de expressdo — nesse mundo, as
reqgulamentacdes incrivelmente  vastas  que
residem sob o nome de copyright silenciam o
discurso e a criatividade. E, nesse mundo, as
pessoas precisam fingir que s&do cegas para
acreditarem gue sua cultura é livre. (grifou-se)

O direito autoral, ao representar a protecdo de grande parte do
contetdo e do conhecimento que circula dentro da denominada
Sociedade da Informacdo, e desempenha um papel relevante para a
defini¢do do futuro dessa prépria sociedade. As normas que tratam dos
direitos autorais devem se servir dos avangcos tecnoldgicos para
promover ndo apenas a criacdo como também o acesso aos bens
culturais — mesmo porque esse acesso serve como catalisador para a
inovacdo, promovendo o enriquecimento cultural.

%2 No modelo norte-americano de protecdo autoral, os direitos do autor se referem de forma
mais direta a exploragdo econémica da obra, a quem detém os direitos de copia do bem,
chamado de copyright
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3.2 DIREITO AUTORAL E LEGISLACAO

O Direito Autoral é o ramo juridico dos direitos dos autores e dos
que Ihes sdo conexos (FRAGOSO, 2009, p. 27), como dispde a LDA em
seu artigo 1°: “Esta Lei regula os direitos autorais, entendendo-se sob
esta denominacéo os direitos de autor e os que lhes sdo conexos.”.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 também prevé,
expressamente, a protecdo dos direitos autorais, no artigo 5°, incisos
XXVl e XVIII:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...)

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

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

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento
econdmico das obras que criarem ou de que
participarem aos criadores, aos intérpretes e as
respectivas representacdes sindicais e
associativas; (grifou-se)

Além da LDA e da Constituicdo Federal, é necessaria a mengéo
as normas internacionais que regem a aplicacdo dos direitos autorais:
Convengdo Interamericana, Convengdo Universal, Convencdo de Berna
e o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio — ADPIC —, ou na sigla do nome em inglés,
Trade-Related Aspects Of Intellectual Property Rights — TRIPS
(SOUZA, 2006, p. 179).

A Convencéo de Berna, apesar de inicialmente refletir o interesse
protecionista da produc¢do intelectual europeia, “resultou na aquisi¢io da
amplitude universal hoje alcangada, tornando-se o instrumento juridico
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tipico para a interpretagdo e aplicagdo do Direito de Autor.”
(FRAGQOSO, 20009, p. 85).

A norma juridica tem papel central para esse ramo do Direito, em
virtude da imaterialidade dos bens que sdo objeto da tutela®™. A
propriedade dita intelectual — portanto, sobre bens imateriais — somente
existe em razdo de previsdo em lei. Nesse sentido, Denis Barbosa:

N&o hé direito natural aos bens intelectuais. Um
dos mais interessantes efeitos da doutrina do
market failure é evidenciar a natureza primaria
da intervencdo do Estado na protecdo da
Propriedade Intelectual. Deixado a liberdade do
mercado, o investimento na criacdo do bem
intelectual seria imediatamente dissipado pela
liberdade de copia. As forcas livres do mercado
fariam com que a competicdo — e 0s mais aptos
nela — absorvessem imediatamente as inovagoes e
as novas obras intelectuais. (Bases
Constitucionais da Propriedade Intelectual, p. 5,
grifou-se)

Prossegue Denis Barbosa, no mesmo artigo, citando uma
conhecida parte de uma carta de Thomas Jefferson®, em que este
ressalta a importancia de que sempre seja lembrado o carater artificial da
propriedade intelectual, e que esta propriedade deve ter a extensdo
determinada pela vontade e conveniéncia da prépria sociedade®:

3 Ver item 2.3 (Imaterialidade e Bens Publicos Literarios e Artisticos).

3 Carta para Isaac McPherson, em 13 de agosto de 1813.

% Traduggo livre do original: Stable ownership is the gift of social law, and is given late in the
progress of society. It would be curious then, if an idea, the fugitive fermentation of an
individual brain,could, of natural right, be claimed in exclusive and stable property. If nature
has made any one thing less susceptible than all others of exclusive property, it is the action of
the thinking power called an idea, which an individual may exclusively possess as long as he
keeps it to himself; but the moment it is divulged, it forces itself into the possession of every
one, and the receiver cannot dispossess himself of it. Its peculiar character, too, Is that no one
possesses the less, because every other possesses the whole of it. He who receives an idea from
me, receives instruction himself without lessening mine; as he who lights his taper at mine,
receives light without darkening me. That ideas should freely spread from one to another over
the globe, for the moral and mutual instruction of man, and improvement of his condition,
seems to have been peculiarly and benevolently designed by nature, when she made them, like
fire, expansible over all space, without lessening their density in any point, and like the air in
which we breathe, move, and have our physical being, incapable of confinement or exclusive
appropriation. Inventions then cannot, in nature, be a subject of property. Society may give an
exclusive right to the profits arising from them, as an encouragement to men to pursue ideas
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Propriedade estavel é o dom do direito social, e é
dada no final do progresso da sociedade. Seria
curioso, entdo, se uma ideia, a fermentacdo
fugidia de um cérebro individual, poderia, de
direito natural, ser invocada como propriedade
exclusiva e estavel. Se a natureza fez alguma
coisa menos suscetivel que todas as outras de
propriedade exclusiva, é a acdo do poder de
pensamento chamado ideia, que um individuo
pode possuir exclusivamente enquanto ele a
mantém para si mesmo; mas no momento em que
é divulgada, obriga-se na posse de cada um, e 0
receptor ndo pode mais dela despojar-se. Sua
caracteristica peculiar, também, é que ninguém a
possui menos, porque todos a possuem na
inteireza. Aquele gue recebe uma ideia de mim,
recebe instrucdo sem diminuir a minha; como
aguele que acende sua vela na minha, recebe luz
sem me escurecer. Que as ideias se espalhem
livremente de um para outro ao longo do globo,
para instrugdo moral e muatua do homem, e
melhoria de sua condi¢do, parece ter sido
peculiar e benevolentemente desenhado pela
natureza, quando ela a fez, como o fogo,
expansivel sobre todos os espagos, sem diminuir
sua densidade em nenhum ponto, e como 0 ar no
qual respiramos, nos movemos e temos nosso ser
fisico, incapazes de confinamento ou de
apropriacdo exclusiva. Invengdes ndo podem, de
modo natural, ser objeto de propriedade. A
sociedade pode dar o direito exclusivo dos lucros
deles decorrentes, como um encorajamento para
0s homens a persequir ideias gue podem produzir
utilidades, mas isso pode ou ndo ser feito, de
acordo com a vontade e conveniéncia da
sociedade, sem reclamacéo ou queixa de qualquer
um. (grifou-se)

O papel da lei ndo é apenas de garantir direitos privados, mas

fazé-lo de modo que como consequéncia dessa protecdo se obtenha

which may produce utility, but this may or may not be done, according to the will and
convenience of the society, without claim or complaint from anybody.
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também beneficios para a coletividade, relacionados a continuidade da
criacdo e também de acesso sobre 0s bens criados e que fazem parte do
acervo cultural da sociedade. Portanto, nos direitos autorais, diversos
interesses estdo em busca de equilibrio.

E o equilibrio desses interesses é complexo, pois diversos sdo 0s
agentes que atuam dentro do sistema autoral. Ndo se trata apenas de
criadores e usuarios, mas também da sociedade, dos investidores, das
entidades de gestdo coletiva, dos promotores de atividades culturais. Ha
também os bens particulares e as obras pertencentes a Administracdo
Pdblica. E necessario que se distinga entre os discursos de cada um dos
interessados, tarefa que apresenta um alto grau de dificuldade, como
aponta Allan Rocha, ao discorrer sobre essa complexa teia de interesses:

Entre os diversos interesses gue devem ser
coordenados podem-se apontar como essenciais
0s seguintes: o interesse geral, pelo qual o direito
de autor destina-se a servir para o0
desenvolvimento  cultural, que também §é
educacional; o interesse dos consumidores, a
guem afinal ndo cabe apenas o papel de absorver
passivamente 0s postulados dos titulares; o
interesse empresarial, que consubstancia na
equacao entre investimento, risco, tempo e lucro,
devendo ser diretamente admitido, e ndo
travestido como interesse do criador; 0s
interesses das entidades de gestdo coletiva, que
sdo diversos de seus representados, ainda mais
quando sua adesdo é forgosa; o interesse de
prestadores de atividades culturais, que sdo os
titulares dos direitos conexos, e inclui todos os
casos de prestacdes relevantes na coordenacéo,
utilizacéo e exploragéo dos bens intelectuais; e 0s
interesses do criador intelectual, que sera
valorizado quando estiverem claramente todos 0s
interesses expostos, lucrando o autor com o
afastamento de interesses alheios fazendo passar
por de autores, permitindo o ultrapassar da
situacdo de menoridade onde se encontra como
pessoa de quem se fala e por quem se fala, e
raramente sendo a pessoa que fala. (2006, p. 269,
grifou-se)
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A seguir, sdo apresentados o0s principais institutos da Lei de
Direitos Autorais Brasileira, bem como os reflexos no que se refere a
protecdo das obras literarias e artisticas da Administracdo Publica.

3.3 OBJETO DA PROTEGAO

Os direitos de autor versam sobre as obras intelectuais literérias e
artisticas®™, grupo no qual se incluem os mais diversos tipos de
trabalhos. Segundo José Carlos da Costa Netto (2008, p. 89), o direito
de autor tem por objeto “a criacdo ou obra intelectual, ’qualquer que seja
seu género, a forma de expressdo 0 mérito ou a destinagdo.”” Esse
mesmo autor, citando Eliane Y. Abrdo (2008, p. 91), aponta as
limitacOes a esse conceito amplo:

‘Preocupam-me essas tentativas de
enquadramento na categoria de obras protegidas
de tudo aquilo que se conceitue como ‘obra do
espirito’ ou ‘criagdo’, porque tudo o que emana
da cabeca, da imaginacdo do ser humano &,
afinal, obra do espirito. Dai a se conferir status
de obra protegida pelo direito de autor a
qualquer producédo intelectual, vai uma grande
distdncia. A obra reconhecida juridicamente
como autoral confere a seu titular verdadeiro
monopolio de uso, um direito real oponivel erga
omnes, um escudo contra qualquer tentativa de
apropriacdo indevida desse direito por terceiro.
Exatamente pela forca e importincia que
apresenta deve ser invocado com prudéncia.’
(grifou-se)

A Lei de Direitos Autorais brasileira dispdem, no caput do artigo
7° que sdo obras protegidas as “criacdes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que se invente no futuro”.

Tanto a Convencgdo de Berna quanto a LDA apresentam, apods a
definicdo das obras protegidas, um extenso rol exemplificativo, pois na
categoria de producdo intelectual humana certamente se enquadram

% Convencéo de Berna, artigo .



75

diversos trabalhos que ndo gozam da protecdo autoral. Nos dizeres de
Denis Barbosa (2003, p. 36):

[...] a prépria definicdo do objeto de protegédo
autoral ndo é muito precisa; tanto a lei que
regula a matéria quanto as convengdes de que o
Brasil é signatario se referem as ‘criagoes de
espirito’ ou as ‘obras literdrias, artisticas e
cientificas’. Mas o que serdo tais coisas? Para
nossa sorte, a lei brasileira d& uma lista
exemplificativa® destas criagdes protegidas pelo
Direito Autoral.

A obra protegida ndo se confunde com o suporte utilizado para
expressa-1a®®, que é apenas a projecdo da obra, tornando-a perceptivel
aos sentidos, como indica José de Oliveira Ascensdo (2002, p. 99):

O que se protege ndo é a obra incarnada mas a
obra imaterial: ndo o livro, mas o texto, se assim
nos podemos exprimir, que este contém. O que
significa _que toda a obra é imaterial; e a
imaterializacéo trazida pelo ambiente digital ndo
contradiz em nada a esséncia do direito de autor.
(grifou-se)

No caso dos bens publicos literarios e artisticos, o objeto de
protecdo segue tanto a definicdo do artigo como o rol do artigo 7°,
ambos da LDA. A diferenca, destaque-se novamente, diz respeito a
finalidade publica da obra cujo dominio é de titularidade da
Administracédo Publica.

3.4 TIPOS DE OBRAS

As obras intelectuais alvo da protecdo autoral podem ser
classificadas quanto ao nimero de autores, quanto ao processo de
criacdo e quanto a protecdo (COSTA NETTO, 2008, p. 93). Desse
modo, quanto ao numero de autores, a obra pode ser individual, quando
possui apenas um autor; em regime de coautoria ou em colaboracéo,

57 Artigo 7° da Lei 9.610/98.
% Ver item 2.3 (Imaterialidade dos Bens Publicos Literarios e Artisticos).
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guando possui dois ou mais autores; ou coletiva, quando tem varios
autores, organizados por pessoa fisica ou juridica, com participagdes
criativas indefinidas e fundidas em uma criacdo autdnoma.

Quanto ao processo de criacdo, a obra pode ser originaria, quando
se tratar de criacdo primigena; ou derivada, quando for baseada em outra
obra preexistente.

Quanto a protecdo, a obra pode estar protegida, quando o prazo
de protecdo dos direitos autorais patrimoniais exclusivos ainda estd em
curso; ou em dominio publico, quando o prazo de protecdo dos direitos
autorais patrimoniais exclusivos se encerrou.

As classificacbes apresentadas se aplicam também aos bens
publicos literarios e artisticos, e distinguem situagfes especificas a
serem observadas sobre determinada obra, como necessidade de
autorizacdo de uso para obras protegidas, que ndo estdo ainda em
dominio publico, a necessidade de permissdo para criacdo de uma obra
derivada, ou a contagem de prazo de protecdo diferenciado no caso das
obras coletivas.

A seguir, serdo analisados os elementos que vinculam o autor a
obra por ele criada; sdo os chamados direitos autorais morais, que nao se
confundem com os direitos de exploracdo econdmica da obra, 0s
chamados direitos patrimoniais, que serdo abordados a frente.

3.5 DIREITOS AUTORAIS MORAIS

Ja foi tratado neste trabalho do sistema dual de protecdo adotado
pela lei brasileira de direitos autorais: direitos morais e patrimoniais. Os
direitos morais estdo previstos no artigo 24 da Lei 9610/98:

Art. 24. S&o direitos morais do autor:

| - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria
da obra;

Il - o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal
convencional indicado ou anunciado, como sendo
o0 do autor, na utilizagéo de sua obra;

Il - o de conservar a obra inédita;

IV - o de assegurar a integridade da obra,
opondo-se a quaisquer modificagfes ou a pratica
de atos que, de qualquer forma, possam
prejudica-la ou atingi-lo, como autor, em sua
reputacéo ou honra;
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V - o0 de modificar a obra, antes ou depois de
utilizada;

VI - o de retirar de circulagdo a obra ou de
suspender qualquer forma de utilizagdo ja
autorizada, quando a circulacdo ou utilizacdo
implicarem afronta a sua reputacdo e imagem;

VII - o de ter acesso a exemplar Gnico e raro da
obra, quando se encontre legitimamente em poder
de outrem, para o fim de, por meio de processo
fotografico ou assemelhado, ou audiovisual,
preservar sua memoria, de forma que cause o
menor inconveniente possivel a seu detentor, que,
em todo caso, serd indenizado de qualquer dano
ou prejuizo que lhe seja causado.

Sdo os direitos morais, portanto, que garantem ao autor que este
tenha seu nome sempre vinculado a obra. Pode ainda opor-se a
modificacdes prejudiciais. Também pode altera-la quando quiser, ou
retird-la de circulacdo (casos em que ficam ressalvadas, quando
couberem, indenizagOes prévias a terceiros, como prediz o §3° do artigo
24 da LDA *), ou ainda manté-la inédita.

Os direitos autorais morais se referem a personalidade do autor, e
surgiram apo6s os direitos patrimoniais, ou seja, dos direitos de
exclusividade na explora¢do comercial da obra por determinado periodo.
Nesse sentido, ilustra Alessandra Tridente (2009, p. 7):

No final do século XVIII, o autor passa a ser
considerado o proprietario de suas criagdes,
embora esta ‘propriedade’ tenha sempre sido
cercada de peculiaridades, decorrentes da
necessidade de adaptar a bens imateriais uma
tecnologia juridica desenvolvida essencialmente
para bens materiais. A afirmacdo do direito de
propriedade mostrou-se, porém, insuficiente para
compreender todos 0s aspectos da garantia que se
almejava conferir aos autores, pois a énfase desse
modelo recaia no aproveitamento pecuniario da
obra, sem levar em considera¢io outros aspectos
da atividade criativa como, por exemplo, 0
interesse do criador em associar seu nome a obra

% «g 30 Nos casos dos incisos V e VI, ressalvam-se as prévias indenizages a terceiros, quando

couberem.”
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depois de vendida (também referido como o
direito de ver reconhecida a ‘paternidade’ da
obra). (grifou-se)

Os direitos autorais morais representam o elo permanente entre o

autor e a criacdo intelectual. Essa ligagdo é personalissima. Os direitos
morais sdo intransferiveis, imprescritiveis e irrenunciaveis, conforme
aponta José Carlos Costa Netto (2008, p.135-136):

Assim, os direitos morais de autor, a exemplo dos
demais  direitos de  personalidade, s&o
considerados _indisponiveis, _intransmissiveis e
irrenunciaveis, devido ao seu carater de
“essencialidade” (...) Em decorréncia de sua
natureza, portanto, o direito moral de autor é
perpétuo, inalienavel e imprescritivel. Nossa
legislagdo acrescenta, ainda, a caracteristica de
irrenunciabilidade. (grifou-se)

O vinculo entre autor e obra dado pelo direito moral é uma

ligagdo de identificacdo indissoluvel, pois o0 que se protege no direito
autoral de personalidade é a autenticidade, ou seja, a correta delimitacdo
da autoria da criacdo, 0 estabelecimento verdadeiro da designacdo do

real criador da obra.
Ainda acerca dos lagos criados entre autor e criacéo, a qualidade

da obra acabara por representar também qualidades do préprio autor
frente a sociedade, diferentemente do que ocorre com um bem
patrimonial comum, como pontua Piola Caselli, citado por José Carlos
Costa Netto (2008, p. 135):

forma

O autor, como tanto ja se escreveu, vive na obra.
Tendo em vista que a sociedade identifica a
natureza e o valor da obra com o dom pessoal e 0
mérito do autor sua personalidade tanto se
engrandecera em decorréncia da obra, como, ao
contrario, poder& ser — por esta — diminuida ou
obscurecida.

Importante destacar que o exercicio dos direitos morais se da de
independente

aos  direitos  patrimoniais, até pela

intransmissibilidade dos primeiros e transmissibilidade desses Gltimos.
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A caracteristica marcante dos direitos autorais patrimoniais, como se
vera adiante, reside na exploracdo comercial dos usos das obras,
enquanto que os direitos morais, como visto, tém por esteio a
personalidade do criador, a qual se vincula ao ato de criacdo.

Com relagéo aos bens publicos literarios e artisticos, dois pontos
devem ser observados. Primeiro, o fato de o bem ser pablico ndo afasta
a aplicacdo dos direitos morais, os vinculos personalissimos entre obra e
autor, especialmente os incisos | (o autor poder reivindicar a autoria da
sua criacdo) e Il (o autor ter o seu nome indicado na utilizacdo da obra)
do artigo 24 da LDA.

Deve-se, entretanto, diante da finalidade publica do bem
pertencente a Administracdo, analisar se os demais incisos do artigo 24
e verificar se ha a necessidade de afasta-los, de modo que o bem publico
literario e artistico seja efetivamente utilizado sob a 6tica da supremacia
do interesse publico. Autoria e paternidade, como apontado
anteriormente, ndo sdo incompativeis com a finalidade pablica do bem
intelectual pertencente a Administracdo, porém, poder-se-ia verificar se
o direito de manter a obra inédita, ou mesmo opor-se a modificacGes nao
conflitariam com a utilizagao

Em segundo lugar, importante destacar a previsao do paragrafo 2°
do artigo 24™, que confere ao Estado a competéncia para defender a
integridade e autoria — direitos morais do autor — das obras pertencentes
ao dominio publico. Apesar de o dispositivo ndo se referir as obras
pertencentes a Administracdo Publica, mas sim as obras cujo prazo de
protecdo dos direitos patrimoniais ja se esgotou, traz ao poder estatal
uma importante funcdo, que é a de zelar pela integridade das obras que
compdem esse acervo comum, e garantir que o autor mantenha o direito
de vincular o seu nome a sua criacao, que entdo estara fazendo parte dos
bens culturais de livre acesso da sociedade que compdem o dominio
publico.

Ha que se pensar na extensdo dessa protecdo — integridade e
autoria das obras pelo Estado — também dos bens publicos literarios e
artisticos que ainda néo estdo em dominio puablico, diante do interesse
publico que recai sobre essas obras. Essa protecdo, entretanto, nédo
afastaria que o proprio autor viesse a defender seus direitos morais sobre
a obra.

“O Art. 24 [...] 2° Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em dominio
publico.
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Se os direitos autorais morais dos bens publicos literarios e
artisticos podem ser influenciados diante do interesse pablico que recai
sobre essas obras, de modo ainda mais contundente sdo afetados os
direitos autorais patrimoniais, objeto da anélise apresentada a seguir.

3.6 DIREITOS AUTORAIS PATRIMONIAIS

Os direitos autorais patrimoniais se referem a exploracdo
econdmica da obra, por meio da exclusividade dada ao artista sobre as
utilizacBes da criacdo. Essa exploragdo esta relacionada aos valores que
podem ser obtidos em razdo dos diversos usos da obra, que sdo
independentes entre si. Diferentemente dos direitos morais, os direitos
patrimoniais sobre os usos da obra podem ser transferidos a terceiros.
Nesse sentido aponta José Fragoso (2009, p. 224):

A faculdade patrimonial do autor assenta-se no
direito exclusivo de utilizacdo da obra, como
afirmado no artigo 28, da LDA. O direito de
utilizacdo é direito extenso, oponivel erga omnes,
representado pelas faculdades de usar, fruir e
dispor da obra, seja qual for a sua natureza. O
sentido de utilizacdo, na esfera do autor, engloba
toda e qualquer forma, meio ou processo de
exploracdo da obra, existente ou a existir, bem
como o direito de autorizar ou proibir terceiros a
fazé-lo.

A destacar a equiparacdo que a lei 9.610/98 traz em seu artigo 3°:
“Os direitos autorais reputam-se, para os efeitos legais, bens moveis.”
Refere-se o dispositivo, logicamente, aos direitos patrimoniais de autor,
pois como visto, 0s direitos morais so intransmissiveis.

A mobilidade que se atribui aos direitos patrimoniais da esteio a
outros dois atributos: a alienabilidade e a transmissibilidade, que
aparecem regulamentadas nos artigos 49 e 50 da Lei 9610/98. Segundo
Allan Rocha (2006, p. 159), o caput do artigo 49*' “da a dimensdo de
sua transferibilidade [do direito autoral patrimonial], que € plena.”

“ Lei 9.610/98. Art. 49 Os direitos de autor poderdo ser total ou parcialmente transferidos a
terceiros, por ele ou por seus sucessores, a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por
meio de representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento, concesséo, cesséo
ou por outros meios admitidos em Direito, obedecidas as seguintes limitacdes [...]
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Ainda acerca dos direitos exclusivos de utilizacdo da obra pelo
autor, e reforcando a ampla cobertura da protecao, é importante destacar
0 artigo 29 da LDA e alguns de seus incisos, que tratam da necessidade
de ter autorizacdo — prévia e expressa — do autor para que um
interessado utilize a obra:

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

| - a reprodugdo parcial ou integral;

Il - a edicéo;

Il - a adaptagéo, o arranjo musical e quaisquer
outras transformacoes;

IV - a traducdo para qualquer idioma; (...)

VIII - a utilizac8o, direta ou indireta, da obra
literaria, artistica ou cientifica, mediante: a)
representacdo, recitacdo ou declamagdo; b)

execucdo musical; (...) j) exposicdo de obras de
artes plasticas e figurativas;

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

género; X - quaisquer outras modalidades de
utilizacdo existentes ou que venham a ser
inventadas.

Trata o artigo 29 do ponto central relacionado a exploragdo da
obra: determina a obrigacdo para aquele que queira fazer qualquer uso
da obra obtenha autorizagdo prévia e expressa do detentor dos direitos
patrimoniais. Nos incisos desse artigo hd um rol exemplificativo —
apesar de bastante extenso e abrangente — dos usos que requerem
autorizacao.

O carater exemplificativo da lista apresentada no artigo 29 da
LDA se manifesta na expressdo ‘“tais como” presente caput do
dispositivo; além disso, a reforcar a amplitude dos usos protegidos, ha o
texto do inciso X do citado artigo, que abarca “quaisquer outras
modalidades de utilizacdo” ndo elencadas nos incisos, mesmo aquelas
ainda ndo inventadas.

Decorrente dos direitos patrimoniais do autor, a possibilidade de
transferéncia da exploragdo da utilizagdo da obra faz surgir na relagdo,
além do autor e do utilizador da obra, um terceiro ente: o intermediario.
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Este exerce um papel relevante na disseminacdo das criagdes
intelectuais, pois dispde dos meios necessarios tanto a reproducdo
guanto a distribuicdo da obra, recursos nem sempre disponiveis ao
autor*,

Cabe ressaltar que no papel de intermediario podem estar varias
pessoas ou mesmo empresas, ante a especificidade das diversas formas
de utilizacdo e exploracdo das obras. A inclusdo do intermediario pode
trazer complexidade as relagcGes regidas pelo direito autoral, e ao
equilibrio dessas relacfes, em especial no que se refere ao confronto
entre a exploracdo econdmica das obras e 0 acesso a cultura e ao
conhecimento.

Segundo Allan Rocha (2006, p. 136), os seguintes direitos
patrimoniais estdo assegurados constitucionalmente aos autores:

(a) o autor é o titular dos direitos
sobre as obras autorais que criar, em carater de
exclusividade;

(b) este direito se aplica tantos as obras
puramente individuais como as que se inserem um
uma obra coletiva;

(c) a projecdo da personalidade ¢
protegida, mesmo quando trata-se da utilizagéo
patrimonial da obra;

(d) estes direitos sdo transmissiveis aos
herdeiros, portanto objeto de sucessdo
hereditaria;

(e) o tempo post mortem de protecéo sera
limitado;

(f) as participag®es individuais em obras
coletivas sdo protegidas;

(9) ¢é assegurado aos autores o direito de
fiscalizar o aproveitamento econdémico de sua
obra;

(h) a legitimidade ativa para fiscalizagéo
dos usos ou proveitos é extensiva as associagoes e
sindicatos.

Antes, no inciso IX [artigo 5°, a
Constituicdo assegurara o direito de criagédo a

2 Com a Internet e as tecnologias digitais, vé-se o autor cada vez mais tendo acesso a recursos
de reproducdo e distribui¢do, o que permite ampliar o acesso direto aos interessados em utilizar
aobra.
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todos: “é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga.’

Ao conceder um direito exclusivo ao autor, se pretende que, com
a exploracdo da obra, o autor possa se sustentar e, dessa forma,
continuar criando. Nesse sentido, Allan Rocha (2006, p. 20) ressalta
que, em relacdo aos direitos patrimoniais de autor, a atribuicdo da
exclusividade para beneficiar o autor leva também a um prejuizo na
fluidez da comunicagdo e na circulacdo do conhecimento, porém o
direito exclusivo se justifica na medida em que funcione como um
instrumento de incentivo generalizado a criagdo, que leve a um resultado
final de enriquecimento cultural da sociedade que incentiva a inovag&o.

H4, portanto, o embate entre o interesse individual do autor, que
detém a exclusividade sobre o uso da obra, e o interesse publico da
sociedade de ter acesso ao conhecimento e a cultura. Trata-se de
conflitos entre interesses privados, onde o autor busca proteger sua obra
para garantir a exploracdo econdmica desta, e publicos, onde ha a
coletividade interessada em fruir da criagéo autoral.

Ao conceder a exclusividade de exploragdo ao autor sdo criadas
barreiras que podem ser prejudiciais a prépria cultura, caso ndo haja
equilibrio entre esse direito concedido e as limitagdes a essa
exclusividade.

E preciso lembrar que o processo criativo &, em geral,
cumulativo, ou seja, uma nova obra surge a partir de algo construido
anteriormente, criagdes anteriores sdo fontes de inovacdo. Ampliar a
protecdo autoral desmedidamente, por exemplo, com a utilizacdo de
prazos protetivos muito longos, pode significar consequentemente a
reducdo no acesso a obras que serviriam de matéria-prima para novas
criacOes e levar ao aumento do custo da inovagdo, chegando até o ponto
de, por vezes, impedir que ela ocorra.

Arrisca-se, em caso de desequilibrio entre direitos de autor e
limites a esses direitos, a reducdo ou até ao bloqueio da atividade
criativa. Ndo havendo esse equilibrio, o direito autoral ndo estaria a
servico de promover a ampliacdo da criacdo cultural, mas sim de
garantir a exploracdo continua de conteldos prontos, que serviriam
principalmente para garantir renda aos detentores dos direitos
patrimoniais, porém sem a contrapartida de estimular o crescimento da
riqueza cultural com inovacdo. Garantir essa contrapartida é papel
fundamental de um sistema autoral equilibrado, e esse estimulo ao
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desenvolvimento cultural é ainda mais essencial quando se trata do
acervo cultural cujo dominio pertence a Administracdo Publica.

No caso dos bens publicos literarios e artisticos, ndo ha que se
falar em um interesse do detentor dos direitos patrimoniais de
sobreviver ou mesmo lucrar com a exploragdo econdmica da obra — a
finalidade é outra: o interesse publico é que deve ser o eixo central a
nortear as delimitagdes aos usos da obra. Nesse sentido é que a
autorizacdo prévia e expressa para 0 uso dos bens publicos literérios e
artisticos ndo é um meio eficiente para que se obtenham os objetivos
coletivos dessas obras. Portanto, esse direito autoral patrimonial, de
permissfes prévias e prazos de protecdo extensos, que serve ao direito
privado, deve ser reavaliado diante do interesse publico que incide sobre
as obras pertencentes & Administrac&o.

Além da mencionada autorizacdo prévia e expressa que aponta o
artigo 29 da LDA, ha que se considerar 0 prazo em que essa permissao
se faz necesséria. O direito exclusivo de exploracdo econdmica da obra
pelo detentor dos direitos patrimoniais se extingue depois de decorrido
determinado periodo, findo o qual a obra passa a compor 0 acervo
denominado dominio pablico. A seguir se examinara o tratamento dado
pela LDA aos prazos de protecdo dos direitos autorais patrimoniais.

3.6.1 Prazo de Protecéo

O prazo de protecdo dos direitos autorais patrimoniais encontra
previsdo entre os artigos 41 e 44 da LDA, sendo a regra geral — presente
no caput do artigo 41** — a de um periodo de 70 anos contados a partir
de 1° de janeiro do ano subsequente a morte do autor.

Esse prazo tem excecdes, apontadas nos artigos 42 ao 45 da
LDA™, como no caso de obras audiovisuais e fotograficas, cujo prazo

3 Lei 9610/98. Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados
de 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoria da lei
civil.

* Lei 9610/98. Art. 42. Quando a obra literéria, artistica ou cientifica realizada em coautoria
for indivisivel, o prazo previsto no artigo anterior serd contado da morte do Ultimo dos
coautores sobreviventes.

Paragrafo Unico. Acrescer-se-8o aos dos sobreviventes os direitos do coautor que falecer sem
SUCESSOres.

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

Paragrafo Gnico. Aplicar-se-a o disposto no art. 41 e seu paragrafo Unico, sempre que o autor se
der a conhecer antes do termo do prazo previsto no caput deste artigo.
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de setenta anos tem seu inicio computado a partir de 1° de janeiro do ano
subsequente ao da divulgacédo da obra.

Na definicdo de prazos de protecéo, deve estar a frente a premissa
gue norteia a concessdo de um direito de exploracdo exclusivo
concedido ao autor: o de servir de estimulo a criagdo. A ocorréncia
dessa premissa é essencial para um sistema autoral equilibrado, e
necessaria para a promocao efetiva da cultura. Nesse sentido, José de
Oliveira Ascensdo (1995, p. 57):

Para outorga de protecdo ao autor foi
apresentada uma justificagdo econémico-social
incessantemente repetida até nossos dias: toda a
tutela do autor reverte em estimulo da criacdo
intelectual. Quanto mais forte fosse essa tutela,
maior seria o0 impulso dado a cultura. (grifou-se)

Os prazos de protecdo representam um ponto crucial no que se
refere a estabelecer o equilibrio de interesses que compdem o contexto
do sistema autoral. Nessa teia®> ndo atuam apenas criadores e usuarios
das obras, mas diversos outros entes que buscam reforcar beneficios
especificos, em detrimento dos demais interessados. Assim, a lei busca
equilibrar interesses de elementos tdo distintos como a sociedade,
criadores, investidores, usuarios e 6rgaos de gestdo coletiva.

O prazo de protecdo dos direitos patrimoniais é peca chave para
gue essa balanca penda para um lado ou para outro. Prazos muito longos
interessam a quem ja tem seu modelo de negdcio estabelecido, porém
afetam o interesse da coletividade, uma vez que esses prazos podem ter
reflexos danosos para o dominio publico, como obras que se perdem no
tempo ou mesmo a dificuldade de se estabelecer se determinado trabalho
faz parte ou ndo do dominio publico. Allan Rocha (2006, p. 282) aborda
adiante a questdo das forcas que atuam na definicdo da extensdo dos
prazos de protecao:

Art. 44. O prazo de protegdo aos direitos patrimoniais sobre obras audiovisuais e fotograficas
serd de setenta anos, a contar de 1° de janeiro do ano subsequente ao de sua divulgagéo.

Art. 45. Além das obras em relagdo as quais decorreu o prazo de protegdo aos direitos
patrimoniais, pertencem ao dominio publico:

| - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protegdo legal aos conhecimentos étnicos e
tradicionais.

“ Ver item 3.2 (Direito Autoral e Legislacao).
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[empresas intermedidrias que adquirem a
titularidade dos direitos autorais patrimoniais]
transformando, por fim, o direito de autor em
apenas um direito da empresa intermedidria,
mascarado com 0 nome mais apelativo ao publico
e convincente politicamente de direito de autor.
Deste modo, conclui-se pela melhor adequagéo
da posi¢do e fundamentos adotados por Ascensao
para enfrentar o maior e potencialmente mais
destrutivo problema contemporéneo enfrentado
por este ramo do direito, que é amplitude dos usos
econdmicos exclusivos e os desequilibrios
causados por um balanceamento tendencioso,
reequilibrando o atual sistema autoral e
adequando-o as necessidades da sociedade
contemporanea.

Findo o prazo de protegéo, a obra passa a compor o acervo
denominado dominio publico®®; a partir desse momento nio ha a
necessidade de autorizacdo prévia e expressa de um titular para
utilizacdo da obra, inclusive comercialmente.

3.6.2 Limitacdes aos Direitos Patrimoniais de Autor

Os direitos autorais patrimoniais devem ser avaliados levando-se
em consideragdo as diversas partes que compdem os interesses sobre as
obras protegidas pelos direitos autorais. Se a definicdo dos direitos
patrimoniais garante a exclusividade de exploracdo dos usos da obra
pelo autor, ou por aquele que dele adquirir tais direitos, as limitagdes
aos direitos patrimoniais ddo protecdo aos chamados direitos da
coletividade.

Portanto, a excepcionar a necessidade de autorizagdo prévia e
expressa do autor, conforme previsto no artigo 29 da LDA, estdo as
situacdes previstas nos artigos 46, 47 e 48 da mesma lei, e que tratam
das limitagBes aos direitos autorais. Nessas situacGes excepcionais, em
razdo de interesse publico ou da colidéncia de outros interesses com 0s
direitos de exploracdo exclusiva da obra pelo autor, ndo hd a

O dominio pablico é tema de parte especifica deste trabalho - item 5.3 (Dominio Publico:
Eficécia na Utilizag8o e na Gestéo).
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necessidade de autorizacdo prévia e expressa do autor para utilizacéo da
obra.

Nessa categoria se encontram, por exemplo, o uso privado de
pequenos trechos da obra, as citacdes, a representacdo teatral e a
execugdo musical quando realizadas no recesso familiar ou para fins
exclusivamente didaticos, e a reproducdo de obras em braile ou
procedimento analogo para atendimento aos deficientes visuais, desde
gue ndo haja intuito de lucro.

O direito de exploragdo exclusivo e limitado no tempo concedido
ao autor é a excecdo. A regra € a obra ser de livre uso, como aponta José
de Oliveira Ascensdo (1997, p. 256):

E uma distor¢o partir do principio de um direito
de autor tendencialmente perpétuo, que a lei viria
extrinsecamente limitar. O direito de autor é
intrinsecamente tempordrio; a regra relativa a
duracdo é uma regra sobre a atribui¢do, ndo uma
restri¢cao ao direito. (grifou-se)

As limitacbes ao direito autoral representam um ponto de
equilibrio para o sistema protetivo. Ao limitar a forca da exclusividade
concedida ao detentor do direito de explorar economicamente a obra, em
razdo de situacBes que representam interesses publicos, estes
dispositivos da lei representam um sistema de contrapeso a forca da
exclusividade. Segundo Eduardo Pimenta, as limitacfes apontam para o
principio da livre utilizacdo das obras, derivados da necessidade de
desenvolvimento da sociedade, pois o interesse social deve prevalecer
sobre o interesse particular do autor ou do titular dos direitos (1998, p.
316).

Allan Rocha (2006, p. 168) divide as limitacbes aos direitos
autorais em horizontais e verticais. Os limites verticais sdo 0s que se
referem ao prazo de protecdo, ao intervalo de tempo entre o inicio da
protecdo e seu término. J& os limites horizontais — ou atemporais — séo
aqueles independentemente do prazo, e que por isso estabelecem a
fronteira lateral entre os direitos patrimoniais e o0s interesses da
coletividade, interesses que autorizam os usos e determinam as situagdes
que afastam a exclusividade concedida ao autor.

Entre os limites horizontais — aqueles associados a delimitacéo
atemporal da protecdo individual da obra autoral — se aplicariam os
seguintes principios: a) exclusdo total da reproducdo com fins
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lucrativos; b) reproducéo parcial para utilizacdo como referéncia para
critica, analise ou comentarios; c) a utilizagdo parcial exclusivamente
com objetivos instrucionais ou educacionais; e d) a utilizacdo para fins
informacionais.

Os dispositivos apresentados nos artigos 46, 47 e 48 apresentam
um rol com as situacdes que limitam os direitos autorais, usos 0s quais
independem de autorizacdo prévia e expressa do detentor dos direitos de
uso sobre a obra. H& entendimentos que apontam esse rol de limites ao
direito do autor como taxativo, devendo ser interpretado restritivamente.
E o que dispde Jodo Carlos Eboli (20086, p. 4):

A formula mais eficiente para garantir a protecdo
dos direitos intelectuais se assenta em duas
premissas béasicas: a relagdo das obras
protegidas deve ser sempre exemplificativa, pois a
criagdo intelectual é infinita; mas as limitacGes
aos direitos de autor devem ser sempre
enumeradas de maneira exaustiva. Essa foi a
conduta adotada pelo legislador brasileiro, tanto
de 1973, quanto de 1998. Assim é que a nossa
atual Lei relaciona, em seus Artigos 46, 47 e 48,
de forma clara e exaustiva, as excegdes ao
exercicio dos direitos autorais. (grifou-se)

Porém, essa interpretacdo ndo encontra respaldo ao se avaliar que
os limites aos direitos autorais ndo representam excecfes, mas sim
colidéncias entre interesses juridicamente protegidos, e que por essa
razdo devem ser examinados de modo a contemplar o equilibrio entre
esses interesses, como aponta Denis Barbosa (2006, p. 62):

As limitacOes legais em matéria de propriedade
intelectual — patentes, registro de cultivares,
direitos autorais, etc. - representam uma
conciliagdo entre interesses constitucionais
fundamentais. De um lado, a esfera moral e
patrimonial da criagdo humana, protegida pelo
texto basico; de outros, interesses tais como a
tutela & educagéo, o direito de citagdo, o direito a
informagdo, o cultivo das artes no ambiente
domeéstico, etc. Argumentar-se-ia, talvez, que tais
limitacGes  seriam _tomadas sempre como
excecBes, a serem restritamente interpretadas.
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Mas excecBes ndo sdo, e sim confrontos entre
interesses de fundo constitucional. [...] Assim, ndo
¢ interpretacdo restrita, mas equilibrio,
balanceamento e racionalidade que se impde.
Outra ponderagdo que se poderia fazer é que a
interpretacéo se faria sempre em favor do autor.
Assim, sempre se restringiriam as limitacdes ao
direito autoral do art. 46 a sua expressao mais
augusta. Porem ndo se argua, de outro lado, o
intuito protetor da lei autoral, que faz interpretar
em favor do autor as disposi¢bes negociais. No
caso, nao estamos interpretando negécios
juridicos, mas texto legal, e existem dois objetos
de tutela igualmente dignos de protecdo — a
criatividade e a fruicdo publica da arte. Assim, a
racionalidade e a funcionalidade s@o os critérios
heuristicos relevantes, ndo o viés pro autorem,
que se aplica no contexto privado.

E no mesmo sentido de que limitagBes ao direito de autor n&o s&o
excecgdes, que se manifesta José de Oliveira Ascensdo (1994, p. 1057),
apontando que s&o delimitagbes de direitos, ndo configurando
obstaculos a um direito ilimitado (de autor); portanto, ndo se tratariam
de regras excepcionais, mas sim regras para as quais nao se excluiriam
aplicacGes por analogia:

[..] as utilizagbes livres ndo devem ser
consideradas excecdes, no sentido substancial. O
Direito de Autor realiza a conciliacdo de
interesses publicos e privados, de regras de
cultura com preocupagdes de remuneragdo do
autor. [o direito de autor] E a resultante desse
acervo de regras positivas e negativas. Por isso,
0s limites, como seu nome indica, delimitam
intrinsecamente os direitos; ndo sdo obstaculos
exteriores a uma imaginaria ilimitacdo. Em
consequéncia, as regras que trazem limites ndo
S80 regras excepcionais, em sentido material, e
nomeadamente ndo estdo excluidas aplicagdes

por analogia’ (grifou-se)

A perspectiva hermenéutica sobre as limitacdes aos direitos
autorais deve permitir a incorporacdo de outras além daquelas listadas
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na Lei 9610/98, em funcdo do crescimento das demandas nacionais
contemporaneas por conteldos educacionais e culturais, cujo acesso €
constitucionalmente previsto e protegido e ndo sdo comportadas pela lei
de direitos autorais, concluindo que a interpretacdo mais adequada e
Unica juridicamente sustentavel parece ser a extensiva no que se refere
aos limites da protecdo autoral. Caberia ao Poder Judiciario, nos casos
concretos, o 6nus de verificar a demonstracao satisfatoria da presenca e
relevancia dos interesses publicos. O Poder Legislativo poderia apontar,
por meio de mudanca na legislacdo especial, o carater extensivo da
interpretacdo, o que serviria para encerrar de vez a ddvida acerca da
interpretacdo das limitagcdes (SOUZA, 2006, p. 273).

As limitagdes aos direitos autorais, portanto, sdo a manifestacao
expressa da conciliacdo entre os interesses publicos e particulares que
compdem o sistema de direitos autorais.

3.6.3 Cessdo e Licenca de Direitos Autorais

A lei de direitos autorais brasileira prevé, a partir do artigo 49, as
normas relacionadas a circulacdo dos direitos autorais patrimoniais
(como visto no item 2.2.4, os direitos autorais morais Ssdo
intransferiveis). O caput do artigo 49 dispde que os direitos de autor -
ressalte-se novamente, direitos patrimoniais — podem ser total ou
parcialmente transferidos a terceiros, pelo autor ou por seus sucessores,
“a titulo universal ou singular, pessoalmente ou por meio de
representantes com poderes especiais, por meio de licenciamento,
concessdo, cessdo ou por outros meios admitidos em Direito”, e entdo
elenca as limitagdes a essas transferéncias.

As limitagBes previstas nos incisos do artigo 49 da Lei 9610/98
buscam defender interesses do autor, pois este seria a parte
hipossuficiente no negécio juridico a ser estabelecido. Assim, ha, por
exemplo, a indicacdo de necessidade de contrato escrito no caso de
cessdo total e definitiva; caso ndo haja contrato, prevé-se um prazo
maximo de cessdo de cinco anos; a cessao se restringe ao pais em que
foi firmado o contrato; a cessdo somente se aplica para modalidades de
utilizacdo ja existentes quando da celebracdo do contrato. Outras
limitacbes estdo previstas nos incisos do artigo 49, bem como nos
artigos 50*’, 51*® e 52* da Lei 9610/98.

4T Art. 50. A cessdo total ou parcial dos direitos de autor, que se fard sempre por escrito,
presume-se onerosa.
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A doutrina autoralista tem diferenciado a cessdo e a licenca
previstas na LDA pela ocorréncia da transferéncia de titularidade dos
direitos autorais patrimoniais: na cessdo, ha a transmissao do dominio
dos direitos sobre a obra intelectual, enquanto na licenca ha uma
autorizacdo de uso, sem a transferéncia de titularidade sobre a obra.
Nesse sentido, Pedro Paranagué e Sérgio Branco (2009, p. 94):

Caracteriza-se a cessdo pela transferéncia da
titularidade da  obra intelectual, com
exclusividade para o(s) cessionario(s). Ja a
licenca é uma autorizagédo dada pelo autor para
que um terceiro se valha da obra, com
exclusividade ou ndo, nos termos da autorizagéo
concedida. Ou seja, a cessdo assemelha-se a uma
compra e venda (se onerosa) ou a uma doacao (se
gratuita), e a licenca, a uma locacéo (se onerosa)
ou a um comodato (se gratuita). (grifou-se)

As licengas sdo bastante utilizadas no sistema autoral e, em geral,
indicam autorizacdo para determinados usos de uma obra, sendo por
vezes equiparada a um contrato de locacdo, por ndo haver a
transferéncia de direitos, como apontam Pimentel e Barral (2006, p. 21):

A licenga exprime uma autorizacdo para 0 uso
e/ou gozo dos direitos, e pode ser onerosa ou
gratuita, exclusiva ou limitada, tomando o carater
de uma locagéo, sendo a retribuicdo designada
por ‘royalty’ geralmente calculada em percentual
sobre a comercializacdo do produto. E muito
utilizada e permite, por exemplo, a um criador
titular que ndo tem empresa obter renda,
licenciando a propriedade intelectual para uma
empresa, em determinado mercado e segundo as
condigdes convenientes.

Para permitir o uso da obra, ha que ser detentor da titularidade do
dominio sobre aquele determinado uso, e no exercicio dessa titularidade
é que se pode estabelecer os usos permitidos e as condigdes para o

“ Art. 51. A cessdo dos direitos de autor sobre obras futuras abrangera, no maximo, o periodo
de cinco anos.

“ Art. 52. A omissio do nome do autor, ou de coautor, na divulgagio da obra nfo presume o
anonimato ou a cessao de seus direitos.
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exercicio. Nesse sentido, dispde Salete Boff e Luiz Pimentel (2007, p.
137): “No exercicio do direito de reprodugio, o titular podera colocar a
disposi¢do do publico a obra (na forma, local e pelo tempo que desejar),
a titulo oneroso ou gratuito.”

No caso dos bens publicos literarios e artisticos, a transferéncia
de direitos patrimoniais deve obedecer as regras gerais aplicaveis a esse
tipo de bem, como a necessidade de desafetacdo para que se possa
proceder a alienagdo. Cabe frisar que ndo h& norma a tratar
especificamente da transferéncia de direitos patrimoniais referentes aos
bens publicos literdrios e artisticos; porém, a existéncia de regras
préprias, que levassem em consideracdo a finalidade publica inerente a
esses bens, utilizando, por exemplo, as caracteristicas de imaterialidade
e ndo-rivalidade para estabelecer mecanismos de circulagéo de direitos,
como o uso preferencial de licenciamentos, representariam um
importante avancgo para a gestdo dos bens publicos literarios e artisticos.

3.7 DOMINIO PUBLICO

Déa-se 0 nome de dominio publico ao acervo composto pelas
obras literérias e artisticas cuja protecdo autoral se encerrou; o uso desse
acervo pode ser feito, portanto, sem que haja a necessidade de qualquer
autorizacdo. A forma mais comum de uma obra passar a fazer parte do
dominio publico é pela decorréncia do prazo de protecdo dos direitos
patrimoniais. Como aponta Jodo Henrique da Rocha Fragoso (2009, p.
331), com “o dominio publico [...] decai o direito ao exclusivo do
autor.” E o momento em que a obra passa a ser de uso livre pela
sociedade e, portanto, no qual a coletividade é recompensada pelo prazo
em que a obra permaneceu sob exploracdo exclusiva do autor — ou de
guem dele adquiriu os direitos autorais patrimoniais.

Além da inclusdo pelo término no prazo de protecdo, a lei
brasileira de direitos autorais prevé outras duas situacdes que levam uma
obra a passar ao acervo composto pelo dominio publico, conforme
disposto no artigo 45 da Lei 9610/98°: as obras de autores falecidos que
ndo deixaram sucessores e as obras de autoria desconhecida. Apesar de
ndo listada na lei, pode-se apontar ainda a inclusdo de obra no dominio

% Art. 45. Além das obras em relacdo as quais decorreu o prazo de protecdo aos direitos
patrimoniais, pertencem ao dominio puablico:

| - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos e
tradicionais.
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publico por vontade do detentor dos direitos patrimoniais sobre a obra.
Esse mecanismo gera efeitos importantes (por exemplo, a
irreversibilidade da inclusdo no dominio publico), razdo pela qual
deveria ser objeto de texto normativo a aclarar as regras para que uma
obra passe ao dominio publico por vontade do detentor dos direitos
sobre ela.

Severine Dussolier (2011, p. 70) aponta, entre as recomendacfes
para a prote¢do do dominio publico na obra “Scoping study on copyright
and related rights and the public domain”, que a rentncia voluntaria dos
direitos de autor em obras, dedicando-as ao dominio publico, deve ser
reconhecida como um exercicio legitimo da autoria e da proépria
exclusividade dos direitos do autor sobre a criagdo, “na medida
permitida pela legislagdo nacional (possivelmente com exclusdo de
gualquer abandono dos direitos morais) e sob a condi?éo de ser de
consentimento livre e formalmente expresso pelo autor.” °

Os prazos de protecdo dos direitos patrimoniais estabelecidos
tanto pela Convencdo de Berna quanto pela Lei de Direitos Autorais
brasileira adotam o tempo de vida do autor e acrescentam um periodo
gue seria para beneficio dos sucessores do criador da obra. Interessante
notar como esses prazos foram sendo esticados no decorrer do tempo,
como destaca Allan Rocha (2006, p.172), aludindo ao exagero dos
periodos protetivos atuais e sugerindo que sejam determinados por prazo
exato ap0s a criagdo, observado o tempo de vida do criador da obra:

Este periodo iniciou-se com 10 anos, h& dois
séculos, ampliou-se para 50 anos, nos fins do
século XIX, para 60 anos com o Cédigo Civil de
1916, e atualmente encontra-se em 70 anos. Esse
prazo de prote¢do é exagerado, melhor seria a
sua fixacdo em prazo exato a partir da criagao,
respeitada a vida do autor.

Prazos tdo longos de manutencao da exploracdo exclusiva da obra
pelo detentor dos direitos patrimoniais acabam por desequilibrar a

! Do original: “The voluntary relinquishment of copyright in works and dedication to the
public domain should be recognised as a legitimate exercise of authorship and copyright
exclusivity, to the extent permitted by national laws (possibly excluding any abandonment of
moral rights) and upon the condition of a formally expressed, informed and free consent of the
author.”
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complexa equacdo de interesses presentes no sistema autoral. Segundo
José de Oliveira Ascensdo (1997, p. 334):

A restricdo a liberdade de comunicagdo s6 se
justifica no tempo indispensavel para servir de
estimulo ao autor. Prazos tdo amplos como hoje
se praticam e recomendam ndo beneficiam o
autor, para quem 60 ou 70 anos depois de sua
morte sdo irrelevantes. Representam, isso sim,
concessdes absurdas para as empresas de
copyright: passam a ter o presente de alguns anos
limpos (sem encargos) de exploragdo, o que
representa um enriguecimento espantoso a custa
do consumidor.

Para que se determine de modo mais sensato 0s prazos de
protecdo dos direitos patrimoniais de autor, faz-se necessario entender
gual a razdo da existéncia desse prazo, ou seja, quais finalidades se
pretende atingir com o estabelecimento de um periodo de exclusividade
na exploracdo comercial da obra.

Dois pontos surgem, portanto, no exame dos prazos de protecéo:
a extensdo e a finalidade. Esta Gltima deveria servir de guia para a
determinacdo da extensdo dos prazos de protecdo dos direitos autorais
patrimoniais. Segundo Allan Rocha (2006, p. 276):

[...] primeiro ‘criaram-se as normas e sO depois
procuraram 0S argumentos necessarios a sua
fundamentagdo’  [citando  Pedro  Cordeiro].
Dentre os argumentos favoraveis a uma longa
extensdo do prazo de protecdo desponta aquele
que coloca ‘um acento incentivo a cria¢do nas
necessidades de sustento do autor e sua familia’,
se esquecendo contudo de que ‘hoje em dia, a
realidade mostra-nos que a grande maioria dos
titulares sdo os_intermedidrios (...) a guem 0s
autores transmitem ou oneram seus direitos’ [...]
revisitando o problema verifica-se que o
problema centra-se ndo em uma suposta miséria
dos titulares originais, mas sim a relacdo
investimento e lucro que o intermediario-
empresario deve ter, por isso, ‘0 _que se tem de
averiguar é gual o prazo de duracdo que permita
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a_justa compensacdo por essa atividade
empresarial, sem criar_inexplicaveis grilhdes
econdmicos a livre difusdo da cultura’. (grifou-se)

O trecho citado traz um ponto relevante para a discussdo acerca
da extensdo dos prazos de extensdo: o fato de que a titularidade dos
direitos patrimoniais muitas vezes se encontra nas mdos de
intermediarios, investidores que exploram 0s usos comerciais das obras,
que adquiriram esses direitos dos criadores. Portanto, os prazos de
protecdo se ligam menos a questdo da subsisténcia econdmica de
criadores e mais a relacdo investimento-lucro do empreséario, e essa
acaba sendo uma dentre as grandes forcas a atuar no estabelecimento
dos prazos de protecdo aos direitos patrimoniais sobre obras literarias e
artisticas.

No que diz respeito aos direitos morais das obras em dominio
publico, a legislacdo brasileira traz uma importante regra: a
responsabilidade do Estado frente & defesa desse acervo®. A LDA, em
seu artigo 24, pargrafo 2°, aponta que “compete ao Estado a defesa da
integridade e autoria da obra caida em dominio publico.” As obras que
fazem parte do dominio publico formam um conjunto de bens de uso
coletivo e livre, os quais envolvem questbes amplas e relevantes
referentes ao acesso ao conhecimento e & cultura, bem como a
importancia das obras literdrias e artisticas ao patriménio histérico-
cultural do pais. Falar em um dominio publico mais efetivo é falar de
uma fonte de cultura mais acessivel a sociedade e de um repositério de
inspiracdo criativa de fato disponivel aos artistas.

A expressdao mais adequada talvez nio fosse “caida” em dominio
publico, mas sim “elevada” ao dominio publico. O dominio publico ndo
é uma vala onde caem obras velhas e inlteis, mas sim um acervo cuja
rigueza deve servir aos propdsitos de enriquecimento cultural de todos.

3.8 HISTORICO NORMATIVO DA PROTECAO AUTORAL DOS
BENS PUBLICOS LITERARIOS E ARTISTICOS NO BRASIL

A questdo da protecdo autoral das obras literarias e artisticas
pertencentes a Administracdo Publica ja foi objeto de textos normativos
gue tratavam dos direitos autorais: o Codigo Civil de 1916 (Lei
3071/16) e a Lei 5988/73.

52 Ver item 3.5 deste trabalho (Direitos Autorais Morais).
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Interessante notar que, apesar de haver historicamente um
tratamento diferenciado para essas obras, que observava a importancia
de garantir um acesso mais amplo a essas obras pela sociedade,
reduzindo-se 0 prazo de protecdo dos direitos patrimoniais, a lei mais
recente (Lei 9610/98) acabou por ndo tratar da questdo, dispensando as
obras pertencentes a Administracdo PUblica o0 mesmo tratamento dado
as obras pertencentes a particulares.

Nesse sentido, ao oferecer um tratamento protetivo diferenciado
para as obras pertencentes a8 Administracdo Publica, as legislacdes mais
antigas foram mais eficazes em estabelecer uma protecdo mais
condizente com as finalidades de um bem publico, caso das obras
literarias e artisticas pertencentes a Administracdo. A seguir, passa-se a
breve analise dos textos normativos sobre o tema.

3.8.1 Cddigo Civil de 1916

O Cddigo Civil de 1916 (CC16 - Lei 3.071/16), em seu artigo
662, trazia previsdo especifica para obras publicadas pela
Administracéo:

CAPITULO VI DA PROPRIEDADE LITERARIA,
CIENTIFICA E ARTISTICA

[-]

Art. 662. As obras publicadas pelo Governo
Federal, Estadual ou Municipal, ndo sendo atos
publicos e documentos oficiais, caem, quinze anos
depois da publicacdo, no dominio comum.
(grifou-se)

Portanto, ao tratar de modo sistematico a questdo dos direitos
autorais, 0 CC16 trazia um prazo de protecdo bastante reduzido para as
obras “publicadas pelo Governo Federal, Estadual ou Municipal”,
guando comparado com o prazo de protecdo das demais obras, cujo
prazo de protecdo era de 60 anos ap6s o falecimento do autor, conforme
se verifica da leitura do artigo 649 desse mesmo Codigo:

Art. 649 Ao autor de obra literaria, cientifica ou
artistica pertence o direito exclusivo de
reproduzi-la. (Redacdo dada pela Lei n° 3.447, de
23.10.1958)
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8§ 1° Os herdeiros e sucessores do autor gozarédo
desse direito pelo tempo de 60 (sessenta) anos, a
contar do dia de seu falecimento.

Essa distincdo entre os prazos de protecdo mostra que o
legislador, j& aquela época, percebia que aos bens literarios e artisticos
da Administracdo cabia um tratamento diferenciado, haja vista a
finalidade dos bens publicos ser bastante diversa da dos bens
particulares®,

Antes de se analisar a Lei 5988/73, primeiro diploma brasileiro a
legislar especificamente sobre direitos autorais, cabe notar o disposto no
inciso | e no paragrafo Unico do artigo 661 ainda do CC16:

Art. 661. Pertencem a Unido, aos Estados, ou aos
Municipios: I — Os manuscritos de seus arquivos,
bibliotecas e reparticbes. Il — As obras
encomendadas pelos respectivos governos, e
publicadas a custa dos cofres publicos.

Paragrafo Gnico. Ndo caem, porém, no dominio
da Unido, do Estado, ou do Municipio, as obras
simplesmente por eles subvencionadas. (grifou-se)

O paréagrafo (nico repete a previsdo do artigo 6° da LDA>;
porém, ndo ha na nossa lei presente nenhum dispositivo equiparavel ao
inciso Il do artigo 661 daquele Cddigo, e certamente essa lacuna torna a
lei atual menos eficiente sob a 6tica do interesse publico, ja que a
previsdo legal de conceder o dominio das obras encomendadas e
publicadas pela Administragdo no minimo evitaria que contratos mal
elaborados trouxessem incertezas na questdo acerca da propriedade
dessas obras.

% Como abordado no item 2.9 (Finalidade e Bens Publicos Literéarios e Artisticos).
5 «Art. 6° No serdo de dominio da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios
as obras por eles simplesmente subvencionadas.”
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3.8.2 Lei 5.988 de 1973

A Lei 5.988/73, norma que veio a suceder o CC16 no tratamento
das questdes relacionadas aos direitos autorais®, trazia em seu artigo 46:
CAPITULO 1l - Dos direitos patrimoniais do
autor e de sua duragao
Art. 46. Protegem-se por 15 anos a contar,
respectivamente, da publicagdo ou da reedigao,
as obras encomendadas pela Unido e pelos
Estados, Municipios e Distrito Federal. (grifou-
se)

Essa disposicdo é bastante similar ao texto do citado artigo 662
do CC16: ha a previsdo de um periodo de protecdo reduzido para as
obras encomendadas pela Unido e pelos Estados, Municipios e Distrito
Federal. A diferenciar os dois dispositivos esta a expressdo utilizada
para definir o objeto ao qual se aplica 0 prazo de protecdo: o artigo 662
do CCI16 utiliza a expressdo “obras publicadas” pelos governos federal,
estadual ou municipal; a Lei 5988/73 faz emprega a expressdo “obras
encomendadas”. Importante mencionar que o CC16 em seu artigo 661,
inciso II, apontava que “pertencem a Unido, estado e municipios as
obras encomendadas pelos respectivos governos, e publicadas as custas
dos cofres publicos.”

Esse prazo de protecdo dos direitos patrimoniais as obras
encomendadas pela Administracdo Publica, do mesmo modo que ocorria
no CC16, era bastante reduzido quando comparado com aquele
concedido aos bens autorais pertencentes a particulares, que no caso da
Lei 5988/73 tinha a peculiaridade de conceder gozo vitalicio aos direitos
patrimoniais para filho, pais ou conjuge de autor falecido, e estipulava o
prazo de 60 anos contados a partir do ano subsequente ao da morte do
autor, conforme apontava o artigo 42 e paragrafos da Lei 5988/73:

Art. 42. Os direitos patrimoniais do autor
perduram por toda sua vida.

§ 1° Os filhos, 0s pais, ou o cbnjuge gozardo
vitaliciamente dos direitos patrimoniais do autor

A primeira norma brasileira a tratar especificamente sobre direitos autorais foi a Lei 496, de
1° de agosto de 1898, conhecida como “Lei Medeiros ¢ Albuquerque”, como lembra Oswaldo
Santiago (1956, p. 9).
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que se lhes forem transmitidos por sucessdo
mortos causa.

§ 2° Os demais sucessores do autor gozardo dos
direitos patrimoniais que este Ihes transmitir pelo
periodo de sessenta anos, a contar de 1° de
janeiro do ano subseqiiente ao de seu falecimento.

Portanto, até 1998, ano em que entrou em vigor a atual lei de
direitos autorais brasileira, havia uma preocupacédo do legislador quanto
a um tratamento especifico para as obras literarias e artisticas da
Administracdo. A seguir, passa-se a analise de como o legislador da lei
mais recente sobre direitos autorais tratou da questéo.

3.8.3 Lei 9.610 de 1998

Na Lei 9.610/98, diferentemente dos normativos anteriores acerca
de direitos autorais, ndo existe qualquer mencdo a tratamento
diferenciado para as obras cuja titularidade pertenca a Administracdo
Publica.

H4, portanto, desde o inicio da vigéncia da Lei 9.610/98, um
regime comum aplicavel tanto as obras que pertencem a Administracéo
Publica como as particulares, que concede uma protecdo aos direitos
patrimoniais de 70 anos contatos a partir de 1° de janeiro ao ano
subsequente da morte do autor ou da publicacdo da obra, conforme o
caso.

Comparando-se com 0 CC16 e com a Lei 5988/73, examinadas
anteriormente, a atual Lei de Direitos Autorais restringiu o acesso das
obras pertencentes & Administragdo Pdblica por no minimo 55 anos™
além do que se previa naqueles normativos anteriores, agravando de
forma desarrazoada, ao se avaliar a finalidade publica desses bens, o
acesso a essas obras.

Cabe ressaltar que as obras cujo detentor dos direitos autorais
patrimoniais seja a Administracdo Publica, e que foram publicadas até
1983 (mais precisamente, até quinze anos antes do inicio da vigéncia da
Lei 9.610/98), estdo em dominio publico, pois cumpriram os prazos de
protecdo estabelecidos nos diplomas aplicaveis citados, a saber, o
Cadigo Civil de 1916 (Lei 3.071/16) e a Lei 5.988/73.

% Cinguenta e cinco anos no caso das obras com prazo de protegdo contado a partir da data da
publicagdo; porém, nas situagBes em que o prazo se inicia em 1° de janeiro do ano subsequente
ao da morte do autor, ao prazo se acresce justamente o tempo de vida deste.
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Uma vez que as obras sejam criadas ou adquiridas pela
Administracdo sob o manto dos principios da finalidade publica, da
eficiéncia e da proporcionalidade, e em face do direito constitucional de
garantia de acesso a cultura, se percebe a necessidade de que o
normativo de direitos autorais no Brasil volte a apresentar um
tratamento especifico para as obras cuja titularidade pertenca a
Administracdo Pdblica, em qualquer de suas esferas, conferindo um
periodo protetivo menor do que aquele previsto na regra geral da
protecdo dos direitos autorais patrimoniais, ampliando-se, dessa forma,
0 acesso e a utilizacdo dessas obras pela sociedade.

3.9 PROTECAO AUTORAL DAS OBRAS DA ADMINISTRACAO
PUBLICA EM OUTROS PAISES

A protecdo das obras literdrias e artisticas pertencentes a
Administracdo Publica é um tema cujo tratamento recebe abordagens
tdo distintas quanto os sdo os sistemas de governo e ordenamentos
juridicos. Porém mesmo diante dessas diferencas, faz-se importante uma
breve andlise de como a questdo tem sido tratada por outros paises,
especialmente no sentido de verificar se hd um regime diferenciado para
esse tipo de bem.

Serdo resumidamente analisadas as situacbes das obras
pertencentes a Administracdo, ou aos governos, denominagdo mais
utilizada nas legislacdes estrangeiras, em trés paises, escolhidos pelas
razBes adiante apontadas: Estados Unidos da América (EUA), por adotar
um modelo de protecdo autoral com algumas distingdes do brasileiro;
Portugal, para a andlise de um pais europeu, cujas normas refletem
discussdes no ambito da Unido Europeia (UE) acerca da propriedade
intelectual; e Argentina, para que se verifique o tratamento da questdo
em um pais que, como o Brasil, ¢ membro do Mercosul.

3.9.1 Estados Unidos da América

No caso dos EUA cabe, preliminarmente, ressaltar que esse pais
adota um modelo de protecdo distinto do adotado no Brasil, conhecido
pela expressdo copyright (direito de copia), que tem por eixo central os
direitos de exploracdo econémica da obra, ndo havendo as repercussées
de ordem dos direitos autorais morais, como existente no modelo
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brasileiro, derivado do modelo francés e presente na Convencdo de
Berna.

Nos EUA, as obras pertencentes ao Estado, denominadas na lei
de direitos autorais>’ norte-americana como “trabalhos do Governo dos
Estados Unidos” *, tem um tratamento distinto das obras pertencentes
aos particulares, a comegar pela definicao™:

Um ‘trabalho [obra] do governo dos Estados
Unidos’ é um trabalho [obra] criado por um
servidor publico ou empregado do governo dos
Estados Unidos como parte de suas atribuigdes
oficiais.

Deve-se destacar que a definicdo somente se aplica as obras
pertencentes ao governo federal, e ndo as administraces estaduais ou
municipais, que detém competéncia para estabelecer regras proprias
para o tratamento do tema.

O regime de protecdo as obras do governo dos Estados Unidos
esta previsto no Copyright Act®®, capitulo 1, paragrafo 105°":

A protecdo de direitos autorais [copyright] sob
este titulo ndo se aplica para qualquer trabalho
do Governo dos Estados Unidos, mas o Governo
dos Estados Unidos néo esta impedido de receber
e manter direitos autorais transferidos a ele por
cessdo, legado ou de outra forma.

Por este dispositivo, a regra geral é de ndo incidéncia de direitos
autorais sobre as obras do governo norte americano, apesar da previsao

57 United States Copyright Law — US Code, Title 17

%8 Do original: “work of the United States government ”

% Disponivel em: http://www.law.cornell.edu/uscode/17/101.html. Acesso em: set. 2011. Do
original: “US Code, Title 17 Copyrights, Chapter 1, § 101 Definitions. A ‘work of the United
States Government’ is a work prepared by an officer or employee of the United States
Government as part of that person’s official duties.”

®0'US Code, Title 17

8 Disponivel em: http://www.law.cornell.edu/uscode/17/105.html. Acesso em: set. 2011. Do
Original: “§ 105. Subject matter of copyright: United States Government works. Copyright
protection under this title is not available for any work of the United States Government, but
the United States Government is not precluded from receiving and holding copyrights
transferred to it by assignment, bequest, or otherwise.”
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de que possa exercer tais direitos sobre obras que a ele venham a ser
transferidas.

Ponto importante diz respeito a protecdo das obras do governo
norte-americano em outros paises. Segundo o site do CENDI®, grupo de
trabalho sobre informacé&o cientifica e técnica composto por 14 agéncias
federais dos EUA, o governo daquele pais detém os direitos de suas
obras no que se refere a utilizacdo em outros paises, conforme disposto
na pagina de informacdes sobre direitos autorais, no item 3.1.7%:

3.1.7 O governo tem protecao de direitos autorais
em obras do Governo dos EUA em outros paises?
Sim, a exclus&o de direitos autorais para obras do
governo dos EUA néo se destina a ter qualquer
impacto sobre a protecédo destas obras no exterior
(S. REP. NO. 473, 94 Cong., Sess 2d. 56 (1976)).
Portanto, o Governo dos EUA pode obter
protecdo em outros paises, dependendo do
tratamento de obras do governo pela lei de
direitos autorais nacionais do pais em particular.
Os direitos de autor séo, por vezes, afirmados por
agéncias do Governo dos EUA fora dos Estados
Unidos.

H4& algumas excec¢des a ndo protecdo autoral para os trabalhos do
governo dos EUA, como nos casos de trabalhos produzidos em
decorréncia de contratos com o governo®, em que o detentor dos

8 A sigla do grupo representa as letras iniciais de 4 dentre as 14 agéncias que compdem o
grupo, acrescidas da palavra “informag¢dao” (COMMERCE — National Technical Information
Service (NTIS), ENERGY - Office of Scientific and Technical Information (OSTI), NASA —
Scientific and Technical Information Program (STI), DEFENSE - Defense Technical
Information Center (DTIC); INFORMATION), de acordo com a pagina do grupo na Internet
(www.cendi.gov).

8 http://www.cendi.gov/publications/04-8copyright.html#317. Acesso em: set. 2011. Do
original: “3.1.7 Does the Government have copyright protection in U.S. Government works in
other countries? Yes, the copyright exclusion for works of the U.S. Government is not intended
to have any impact on protection of these works abroad (S. REP. NO. 473, 94th Cong., 2d
Sess. 56 (1976)). Therefore, the U.S. Government may obtain protection in other countries
depending on the treatment of government works by the national copyright law of the
particular country. Copyright is sometimes asserted by U.S. Government agencies outside the
United States.”

& http://www.cendi.gov/publications/04-8copyright.html#41. Acesso em: set. 2011. Do
original: “4.1 If a Work Was Created Under a Government Contract, Who Holds the
Copyright? Unlike works of the U.S. Government, works produced by contractors under
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direitos autorais serd determinado pelos termos do contrato. Também
sdo exemplos de excecdo a ndo protecdo autoral dos trabalhos do
governo dos EUA as obras de certas agéncias governamentais ou
empresas publicas, como a United States Postal Service (USPS —
servico de correio publico norte americano), cujo material produzido
esta sujeito a aplicacdo da protecdo autoral.

Por fim, cabe observar que para os documentos oficiais publicos,
como decisBes judiciais, decisdes administrativas, decretos legislativos,
decretos Eablicos e similares, que, do mesmo modo que a lei
brasileira®™, ndo recebem protecdo autoral, em razéo de ordem publica,
ja que a seus contelidos deve se garantir ampla publicidade.

3.9.2 Portugal

No caso de Portugal, apesar de ndo haver no Codigo de Direitos
de Autor e Direitos Conexos® daquele pais um regime juridico
especifico para as obras pertencentes ao governo, deve-se destacar
norma que trata de tema correlato, a Resolucdo do Conselho de
Ministros n.° 95, de 25 de Agosto de 1999°". Essa resolucdo prevé que a
Administracdo coloque na Internet, a disposicdo de todos, a informacéo
detida ou produzida pela Administragdo. Conforme apresentado no
preambulo da norma, ela obriga que “diregdes gerais e servicos
equiparados, bem como institutos publicos”, que disponibilizem em
formato digital na Internet qualquer informagdo que seja objeto de
publicacdo em papel, conforme o item 1.1 da Resolu¢éo:

1.1 - As direcches-gerais e  servicos
equiparados, bem como os institutos publicos nas
suas diversas modalidades, deverdo disponibilizar
ao publico, em formato digital na Internet, as
respectivas publicacGes, tenham ou ndo caricter
periddico, os formulérios que utilizem e ainda,

government contracts are protected under U.S. Copyright Law. [...] The ownership of the
copyright depends on the terms of the contract.”

% Lei 9610/98. Art. 8° N&o sdo objeto de protecdo como direitos autorais de que trata esta
Lei:[...]IV - os textos de tratados ou convencdes, leis, decretos, regulamentos, decisfes
judiciais e demais atos oficiais;

% DL n.° 63/85, de 14 de Marco. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/lei_mostra_
articulado.php?nid=484&tabela=leis. Acesso em out. 2011.

57 Disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=960832. Acesso em: out. 2011.



104

genericamente, toda a informacéo que produzam
e gue seja objecto de publicacdo. (grifou-se)

Desse modo, por exemplo, se um determinado 6rgdo publico
produz um livro em que apresente 0s monumentos histéricos de
Portugal, a versdo digital desse livro deverd ser colocada na Internet
para acesso da sociedade, desde que informada a fonte, conforme o
dispositivo 5.1 da Resolugdo:

5.1 - Toda a informagdo disponibilizada na
Internet pelas entidades referidas no n.° 1 pode
ser livremente utilizada pelo pablico que a ela
acede, desde que se fagca mencdo da respectiva
fonte.

A norma tem um dispositivo expresso referente ao respeito a
propriedade intelectual: “1.4 - A divulgacdo na Internet feita de acordo
com o estabelecido no presente diploma far-se-4 com respeito pelos
direitos de propriedade intelectual.”. Esse dispositivo interdita, por
exemplo, que a Administracdo coloque a disposi¢do um contetido sobre
o0 qual ndo detenha o direito patrimonial referente a esse uso, mas de
modo algum impede que a Administracdo disponibilize a todos aquelas
obras cuja titularidade do dominio lhe pertenca. A presenca desse
dispositivo também deixa clara a intencdo do legislador de que os
contetdos informacionais de que trata a norma abarcam inclusive
aqueles que gozam de protec¢éo autoral.

Ainda acerca da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 95/99,
importante destacar a mengdo dos beneficios, apresentados no préprio
predmbulo, que a norma trouxe para a Administracdo (aumento de
eficacia e produtividade, associado a reducdo de custos), para 0s
cidaddos (facilidade de acesso a informacéo, rapido e desburocratizado)
e até para os agentes econdmicos (se beneficiariam também com a
agilidade no acesso a informacao):

Sdo Obvias as vantagens de uma actuacdo
consistente dos servicos e organismos da
Administracdo no sentido acima referido. Desde
logo, vantagens para a propria Administracéo,
uma vez que ela contribuird para um aumento da
sua eficacia e produtividade e para uma reducéo
de custos. Depois, vantagens para os cidad&os,
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traduzidas na maior facilidade de acesso a
informac&o, de forma rapida e ndo burocratizada.
Vantagens também para os agentes econémicos,
gue actuam num campo em que 0 acesso rapido e
facil a informacdo é, muitas vezes, condicdo
essencial a tomada de decisdes. (grifou-se)

Por fim, do mesmo modo que os Estados Unidos e o Brasil, no
Codigo de Direitos Autorais portugués também hé a previsao expressa
de ndo protecdo autoral aos documentos oficiais, pelas mesmas razfes
de ordem publica e publicidade®.

3.9.3 Argentina

Passando a analisar o caso da protecdo das obras autorais
pertencentes a Administracdo na Argentina: do mesmo modo que o
Brasil, ndo ha tratamento especifico para as obras da Administragdo,
cabendo, portanto, a elas, o mesmo regime aplicdvel as obras
pertencentes aos particulares. Ha apenas, do mesmo modo como as
nacOes anteriormente analisadas, a previsdo de ndo protecdo para os atos
oficiais.

A acrescentar sobre a legislacdo argentina de direitos autorais no
que se refere a Administragdo Publica, a previsdo de o Estado argentino
passar a ser detentor dos direitos autorais sobre as obras cujo autor
falecer e ndo deixar herdeiros, conforme previsto no artigo 5 ° da “LEY
11723 - REGIMEN LEGAL DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL”®:

Artigo 5° - A propriedade intelectual sobre as
obras pertencem aos seus autores durante sua

88 «Artigo 7.° Exclusdo de proteccio 1 - N&o constituem objecto de proteccdo: b) Os
requerimentos, alegacdes, queixas e outros textos apresentados por escrito ou oralmente
perante autoridades ou Servigos publicos;” Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/lei_mostra_articulado.php? nid=484&tabela=leis. Acesso
em: out. 2011.

6 Disponivel em: http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/40000-
44999/42755/texact.htm. Acesso em: out. 2011. Do original: Art. 5°. — La propiedad
intelectual sobre sus obras corresponde a los autores durante su vida y a sus herederos o
derecho habientes hasta setenta afios contados a partir del 1 de Enero del afio siguiente al de la
muerte del autor. [...] En caso de que un autor falleciere sin dejar herederos, y se declarase
vacante su herencia, los derechos que a aquél correspondiesen sobre sus obras pasaran al
Estado por todo el término de Ley, sin perjuicio de los derechos de terceros.
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vida, e a seus herdeiros ou sucessores, pelo prazo
de até setenta anos, contados a partir 01 de
janeiro do ano seguinte a morte do autor.

[-]

Se um autor morrer sem deixar herdeiros e sua
heranga for declarada vaga, os direitos que
aqueles corresponderiam sobre as obras passardo
ao Estado por todo o prazo da lei, sem prejuizo
dos direitos de terceiros.

As obras passam, no caso de ndo haver herdeiros, portanto, ao
dominio do Estado, e ndo ha previsdo para que o Estado dé qualquer
tratamento no sentido de facilitar o acesso e uso dessas obras para a
sociedade. Nesse caso, bastante melhor a solugdo da lei brasileira de
direitos autorais, que prevé que as obras de autores falecidos que néo
tenham deixado sucessores passam a pertencer ao dominio ptiblico™.

3.9.4 Composicao do Dominio Publico e Textos Oficiais

Para encerrar esse item que trata da protecdo das obras da
Administracdo em outros paises, faz-se importante ressaltar que, do
mesmo modo que o Brasil, hd um desinteresse no que se refere & busca
de tratamento especifico para essas obras, mesmo em face dos
beneficios obtidos com um regime mais adequado as necessidades
sociais atuais, e diante da finalidade da atuacdo estatal. Essa situacéo
acaba por apontar o conservadorismo no que se refere as opgdes
possiveis dos sistemas autorais, ja que grande parte dos paises acaba
deixando que se aplique as obras pertencentes & Administragcdo o mesmo
regime aplicado as obras de dominio particular, onde prevalece o
interesse privado.

A reforcar essa indiferenca de grande parte dos paises com a
questdo das obras da Administracdo, importante mencionar a obra
“Estudo exploratério sobre direitos de autor e direitos conexos e do
dominio publico™”, j& citada no item 3.7 (Dominio Publico), de autoria
de Séverine Dusollier, professor da Universidade de Namur, na Bélgica,

™0 Lei 9610/98. Art. 45. Além das obras em relagdo as quais decorreu o prazo de prote¢io aos
direitos patrimoniais, pertencem ao dominio publico: I - as de autores falecidos que nao tenham
deixado sucessores;

™ Tradugdo livre do original em inglés: “Scoping study on copyright and related rights and the
public domain.”. Disponivel em:
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/en/cdip_7/cdip_7inf_2.pdf. Acesso em: jul. 2011.
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gue apresenta diversas consideracBes a respeito da importancia do
dominio publico para o sistema de direito autoral.

No Anexo | desse estudo’?, apés pesquisa realizada nas
legislacBes de direitos autorais de 14 paises (Algéria, Australia, Brasil,
Chile, China, Costa Rica, Dinamarca, Italia, Franga, Quénia, Coreia,
Maléasia, Ruanda e Estados Unidos), Dusollier apresenta um quadro
comparativo acerca da composi¢do do dominio publico. Como parte do
quadro, ha a identificacdo dos paises, dentre os estudados, que tém
tratamento especifico para o que o autor chamou de “textos oficiais™™®,
incluindo sob essa nomenclatura ndo apenas 0s textos normativos, como
também demais trabalhos pertencentes aos respectivos governos.

Da analise desse quadro incluido no estudo de Severine Dussolier
se verifica que, tirando os textos normativos, que logicamente, para fins
de eficacia maior dependem de plena publicidade, poucos paises tém a
preocupacdo de oferecer acesso amplo’ aos trabalhos que néo se
caracterizam como atos oficiais publicos.

Do grupo de paises estudados, colocam em dominio publico
somente os atos oficiais com caracteristica legislativa, administrativa ou
judicial: Algéria, Brasil, China, Dinamarca, Franca, Italia, Quénia,
Coreia e Ruanda. Sobre Costa Rica e Malasia ndo foi possivel
determinar a presenca de dispositivo nesse sentido, apesar de ser
logicamente justificavel a previsao de ndo protecdo autoral desse tipo de
contetdo. E apenas os Estados Unidos, entre os 14 paises examinados,
coloca em dominio plblico™ as obras de dominio do governo federal,
além daqueles atos oficiais normativos, administrativos ou judiciais.

3.10 CONSIDERAGOES FINAIS DO CAPITULO

O sistema de tutela autoral brasileiro, centrado na Lei 9610/98
(LDA), tem por base a Convencdo da Unido de Berna, principal
instrumento internacional a tratar dos direitos autorais. Sdo objetos de
protecdo autoral as obras intelectuais literarias e artisticas, sobre elas
recaindo direitos autorais morais (vinculo personalissimo entre o autor e
sua obra) e patrimoniais (exploragdo econdmica dos usos da obra).

2 DUSSOLIER, 2010, p. 72-82.

™ No original, “official texts”.

™ No caso estudado, a verificagdo era se os trabalhos oficiais pertenceriam ao dominio pablico.
™ Lembrando apenas que é um dominio plblico restrito geograficamente; vélido dentro do
proprio pais, e para as obras pertencentes ao governo federal, com as limitagbes destacadas
anteriormente neste trabalho.
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A LDA traz um regime privatista de protecdo do bem, fundado na
necessidade de autorizagdo prévia para utilizacdo da obra e prazos
extensos de vigéncia dos direitos patrimoniais. Ndo ha, na LDA,
dispositivos que tratem de forma diferenciada os bens puablicos literarios
e artisticos, de modo que a esses bens seja conferida uma tutela que se
coadune com a finalidade publica a eles inerente.

O tratamento especifico aos bens publicos literérios e artisticos,
inexistente na atual lei de direitos autorais, aparecia em normas
anteriores que tratavam da tutela autoral: tanto o CC16 quanto a Lei
5988/73 previam um prazo de protecdo dos direitos autorais
patrimoniais bastante reduzido quando comparado ao prazo concedido
as demais obras, colocando os bens publicos literarios e artisticos em
dominio pdblico em 15 anos contados da data da publicagdo, enquanto
para obras particulares o prazo era de sessenta anos contados a partir de
1° de janeiro do ano subsequente da morte do autor ou da publicag&o,
conforme o caso.

Ao se analisar a protecdo das obras intelectuais autorais em
outros paises, verifica-se que os EUA ddo tratamento especifico aos
bens publicos literarios e artisticos, concedendo amplo acesso a essas
obras para a sociedade norte americana (a obra passa a compor um
“dominio publico nacional”); em Portugal existe norma que prevé a
publicacdo digital de amplo acesso a sociedade das obras publicadas
pela Administracdo Publica; na Argentina, do mesmo modo que no
Brasil, ndo ha regime juridico diferenciado para as obras pertencentes a
Administracdo. Importante destacar o relatério presente no estudo
“Scoping study on copyright and related rights and the public domain”,
cujos resultados apontam para a pouca preocupacdo em se estabelecer
regimes especificos para os bens publicos literarios e artisticos.

Apesar dessa indiferenca, se verd adiante que ha elementos a
justificar um regime juridico especifico para essas obras, distinto da
protecdo autoral concedida as obras de propriedade privada, em razéo
das finalidades publicas as quais devem se vincular esses contetdos, e
também — e até primordialmente — dos beneficios sociais advindos de
um regime que privilegie amplo acesso e utilizacdo de obras
pertencentes a Administracdo Publica.

Deve-se pensar em um tratamento aos bens literérios e artisticos
pertencentes a Administracdo Publica que responda aos desafios dos
dias atuais, bem como as demandas da sociedade frente ao Estado
contemporaneo. No proximo capitulo serdo abordados os elementos que
apontam para a necessidade de estabelecimento de um regime juridico
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gue observe as caracteristicas dos bens imateriais e que esteja voltado
para as finalidades sociais dos bens publicos literarios e artisticos.
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4 ELEMENTOS PARA A TUTELA AUTORAL
DIFERENCIADA DOS BENS PUBLICOS LITERARIOS E
ARTISTICOS

Nesta parte do trabalho serdo abordados os elementos que
apontam para a necessidade de um regime juridico especifico para os
bens publicos literarios e artisticos. Esse regime deve ser diferente
daquele geral dos bens pablicos, o qual foi construido, como visto, sem
gue se pensasse nas caracteristicas especificas dos bens literarios e
artisticos, em especial a imaterialidade e a néo rivalidade desses bens. E
também deve ser diferente do sistema geral da Lei de Direito Autoral
brasileira aplicado as obras pertencentes a particulares, ja que esta,
diferentemente das normas anteriores que versavam sobre direitos
autorais, ndo trouxe um tratamento diferenciado para as obras literarias e
artisticas de titularidade da Administracdo Publica.

Trés pontos sustentardo o entendimento que aponta para a
existéncia de uma tutela especifica para os Bens Publicos Literarios e
Aurtisticos, e correspondem aos tdpicos desenvolvidos nesta parte do
trabalho: os principios administrativos aplicaveis a gestdo e utilizacdo
das obras literarias e artisticas pertencentes a Administracdo Publica; a
fungdo social da propriedade observada sob a Gtica particular dessas
obras; e por fim, a importancia desse regime particular para essas obras
em razdo do direito fundamental de acesso a cultura e ao conhecimento.

4.1 PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS E BENS PUBLICOS
LITERARIOS E ARTISTICOS

Os principios sdo os elementos estruturais do sistema juridico,
dando sustentacdo a esse sistema por meio da ponderacdo da aplicacdo
das normas. S&o os principios que conectam as normas e decisdes com
compdem o Direito. Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Melo
(2002, p. 771) expde que:

[o principio] é 0o mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe
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confere a tonica e lhe da sentido harmdnico.
(grifou-se)

No Direito Administrativo, os principios tém o relevante papel de
permitir a Administracdo, bem como ao Poder Judiciario, estabelecer as
condi¢des necessarias ao equilibrio entre os direitos dos administrados e
as prerrogativas da prépria Administracdo (DI PIETRO, 2005, p. 67).

No caput do artigo 37 da Constituicdo Federal estdo elencados
cinco principios da Administracdo Publica: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Por estarem apontados
textualmente na norma constitucional sdo denominados principios
expressos, em oposicdo aqueles que, por ndo estarem elencados de
forma textual na Constituicdo, sdo apresentados como principios
reconhecidos ou implicitos.

Adiante serd analisada a aplicacdo de principios administrativos
sob a dtica do tratamento dado aos bens publicos literarios e artisticos.
Examinar-se-4, frente a cada principio analisado, se o regime atualmente
adotado permite que o preceito seja aplicado de modo pleno no que se
refere & utilizagdo ou a gestdo dos bens literarios e artisticos da
Administracdo Publica.

4.1.1 Principio da Supremacia do Interesse Publico

Um principio administrativo é considerado pela doutrina como
norteador desse ramo juridico, bem como para todo o direito pablico: a
supremacia do interesse publico (BANDEIRA DE MELLO, 2001, p 27,
DI PIETRO, 2005, p 67.). Sobre esse principio, Maria Sylvia di Pietro
(2005, p. 68) aponta que:

[o principio da supremacia do interesse publico]
esta presente tanto no momento da elaboragéo da
lei como no momento da sua execucdo em
concreto pela Administracdo Publica. Ele inspira
0 legislador e vincula a autoridade administrativa
em toda a sua atuacao.

Acerca da definicdo de interesse publico, diz Celso Ant6nio
Bandeira de Mello (2001, p. 59):

Donde, o interesse publico deve ser conceituado
como o interesse resultante dos conjuntos dos
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interesses que os individuos pessoalmente tém
guando considerados em sua qualidade de
membros da sociedade e pelo simples fato de o
serem. (grifou-se)

O interesse publico de que trata este trabalho é o denominado por
Luis Roberto Barroso como interesse primario, relacionado as
finalidades do Estado, e ndo do interesse publico secundario, atinente a
prépria Administracdo. Segundo Barroso (2007, p. XIV):

O interesse publico primario é a razéo de ser do
Estado, e sintetiza-se nos fins que cabe a ele
promover: justica, seguranca e bem-estar social.
Estes sdo os interesses de toda a sociedade. O
interesse publico secundario ¢ o da pessoa
juridica de direito publico que seja parte em uma
determinada relacdo juridica — quer se trate da
Unido, do Estado-membro, do Municipio ou das
suas autarquias. Em ampla medida, pode ser
identificado como o interesse do erério, que é o
de maximizar a arrecadacdo e minimizar as
despesas.

Segundo Dirley da Cunha Junior (2011, p. 37), o principio da
supremacia do interesse publico ressalta a superioridade do interesse da
coletividade, havendo a prevaléncia do interesse publico sobre o
particular, condicdo indispensavel para manter e viabilizar os interesses
individuais, fornecendo a base para uma ordem social estavel e onde
cada um tenha resguardado seus bens e direitos.

As atividades administrativas séo realizadas pelo Estado para que
a coletividade receba o beneficio, ou seja, a atuacdo estatal esta voltada
para o interesse publico, e ndo existindo esse objetivo, havera desvio de
finalidade na acdo do Estado. Conforme ressalta José dos Santos
Carvalho Filho (2011, p. 29):

Trata-se, de fato, do primado do interesse
publico. O individuo tem que ser visto como
integrante da sociedade, ndo podendo 0s Sseus
direitos, em regra, ser equiparados aos direitos
sociais. Vemos a aplicagdo do principio da
supremacia do interesse publico, por exemplo, na
desapropriacdo, em que o interesse publico
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suplanta o do proprietario; ou no poder de policia
do Estado, por forca do qual se estabelecem
algumas restricOes as atividades individuais.

Sob a ética dos bens publicos literéarios e artisticos, hd que se ter
em mente que o principio da supremacia do interesse publico aponta
pela observancia de que a atuacdo da Administracdo busque sempre
atingir os objetivos da coletividade, considerando os individuos no
contexto da sociedade. Significa dizer que as agdes da Administragdo
ndo visam de modo finalistico o beneficio individual, quer do préprio
cidaddo, quer da prépria Administracdo, que ndo deve colocar a frente
dos interesses publicos beneficios particulares estatais.

Nesse sentido, ndo deveria interessar a Administragdo Publica
prazos de protecdo autoral patrimonial de 70 anos para suas obras
literarias e artisticas, haja vista que ndo é o lucro sobre as obras o fator
gue motivou que a Administracdo as criasse ou adquirisse, mas sim usos
relacionados a uma finalidade publica, quer esses usos sejam atinentes a
atividade do 6rgdo publico, quer estejam associados a propiciar cultura e
conhecimento para a sociedade. Portanto, reduzir prazos de protecdo e
fazer uso de mecanismos que tornem mais livre a utilizagcdo dos bens
publicos literérios e artisticos € um caminho que encontra sustentacdo
no principio da supremacia do interesse publico.

Interessante notar que esse principio traz reflexos também — e
especialmente — para o tratamento a ser dado aos bens literarios e
artisticos sob dominio privado. Por exemplo, se poderia pensar na
possibilidade de previsdo de desapropriagdo dos direitos patrimoniais
sobre obra literaria ou artistica quando o interesse publico, devidamente
fundamentado, estivesse em risco. A desapropriacdo é recurso presente
para bens imoveis particulares, como visto na citacdo anterior de José
Dos Santos Carvalho Filho, mas também ja existiu legislagdo
relacionada & desapropriacdo de bens intelectuais, como se verifica da
leitura do artigo 660 do Cédigo Civil de 1916:

Art. 660. A Unido e os Estados poderdo
desapropriar por utilidade publica, mediante
indenizacdo prévia, qualquer obra publicada,
cujo dono a ndo quiser reeditar.
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Outro principio administrativo que tem reflexos na gestdo e
utilizacdo dos bens publicos literarios e artisticos é o da eficiéncia, como
Se vera a seguir.

4.1.2  Principio da Eficiéncia

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 84), o
principio da eficiéncia se apresenta em dois aspectos: em relagdo ao
modo de atuacdo do agente publico, que deve apresentar o melhor
desempenho possivel nas suas atribui¢bes, visando aos resultados
esperados da atuacdo publica que Ihe foi conferida; e em relacdo ao
modo de organizacdo, estrutura e disciplina da Administracdo Publica,
também sob a expectativa de alcancar os melhores resultados na
prestacdo do servico publico.

Pensar sob a Gtica da eficiéncia, portanto, para um bem publico, é
pensar em um regime a ele aplicavel que acomode a mais ampla
vantagem para a coletividade. Marques Neto (2009, p. 287) destaca que
o principio da eficiéncia — e a observancia da funcdo social da
propriedade — impelem que se concedam destina¢Ges variadas ao bem
publico sempre que possivel:

E, reitere-se, seja em funcdo do dever de
observancia da_funcdo social da propriedade,
seja em virtude do principio da eficiéncia, parece
que a_ afetacBo multipla deve ser sempre
homenageada na gestdo dos bens publicos.
(grifou-se)

E também o principio da eficiéncia a embasar a manifestagio de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1983, p. 2), para quem os bens publicos
devem ser geridos de modo que proporcionem “o maximo de beneficios
a coletividade, podendo desdobrar-se em tantas modalidades de uso
guantas forem compativeis com a destinagdo e com a conservacdo do
bem.”

Para a eficiéncia administrativa se deve buscar a satisfagdo dos
administrados, porém com 0s menores custos para a sociedade. Nesse
sentido discorre Diogo Figueiredo Moreira Neto (2009, p. 103), ao
apontar que: “Eficiéncia administrativa ¢ a melhor realizagdo possivel
da gestdo dos interesses publicos, em termos de plena satisfacdo dos
administrados com 0s menores custos para a sociedade.”
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A explicitacdo do principio da eficiéncia é extremamente
importante, pois essa positivagdo cumpre um papel duplo, como aponta
Marques Neto (2009, p. 278). Primeiro, sinaliza claramente o dever
constitucional de que a atuagdo e organizacdo administrativas devem se
voltar para a satisfacdo eficaz das finalidades publicas (suprindo as
necessidades dos administrados). Segundo, serve como um parametro de
conferéncia permanente do atendimento dessas finalidades coletivas na
atuacdo do poder publico; como explicitado na Constituicdo Federal,
esse principio aponta um direito pablico subjetivo de recebimento de
boa prestacdo administrativa.

A diferenca entre o dever de eficiéncia da Administracdo e a
eficiéncia buscada pelo mundo privado, nas empresas capitalistas, reside
na finalidade do agir da cada qual. No mercado, a finalidade se mostra
na busca da otimizacdo da economia de insumos e na maximizagdo dos
lucros.

No setor publico, entretanto, a eficiéncia ndo segue a légica de
ganhar clientes ou superar concorrentes, mas sim na visdo de agir
prontamente para atender as demandas dos administrados, estando a
atuacdo administrativa guiada pelo bom exercicio da fungdo publica no
interesse geral do cidadao.

O principio da eficiéncia se desdobra em trés aspectos:
prestacional, organizacional e de gestdo. O aspecto prestacional,
segundo Marques Neto, aparece quando na prestacdo da atividade
administrativa se consegue agir de “modo rapido, eficaz, preciso e
cordato”, atendendo as necessidades da coletividade (2009, p. 280). No
aspecto organizacional, ou da organizagdo administrativa, a eficiéncia
serd atingida se a estrutura da Administragdo for enxuta, racional,
transparente e permeavel a participacdo do Administrado e a defesa de
seus direitos.

Quanto ao aspecto da gestdo, o principio da eficiéncia veda que
haja desperdicio de recursos publicos, quer pelo impedimento de gastos
desarrazoados ou indteis, quer pela anulacdo do desperdicio de
oportunidades de afericdo de receitas pablicas legalmente autorizadas.

Ap0s essa analise dos desdobramentos do principio da eficiéncia
aplicado a Administracdo Publica, ha que se pensar no impacto deste
principio no que se refere & gestdo dos bens publicos: a eficiéncia
administrativa com relagcdo aos bens publicos se traduz na adequada
gestdo do patrimdnio estatal, de modo a obter a melhor utilizagdo do
bem, sem impedir que este também se preste a outras aplicacdes que
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sejam harménicas com suas finalidades publicas. Segundo Marques
Neto (2009, p. 281):

[...] no tocante aos bens publicos, o principio da
eficiéncia se mostra no aspecto prestacional
(respeito a finalidade para a qual o bem esta
consagrado, sem oposicdo de Obices ociosos a
essa utilizacdo por parte do administrado) e no
aspecto de gestdo (administracdo do patriménio
publico com vistas a maximizar sua utilizacdo,
auferir as receitas possiveis e respeitar a
economicidade). No primeiro aspecto, temos um
incremento ao principio da finalidade, porquanto
o0 principio da eficiéncia nos remete a um dever
da Administracdo de sempre potencializar o
emprego do bem na prestacdo das utilidades
coletivas ao qual ele, bem, é serviente. (grifou-se)

Portanto, segundo o0 aspecto prestacional, ha o dever da
Administracdo de sempre buscar a maxima utilidade do bem publico nos
possiveis usos coletivos para os quais 0 bem serve. Esse é o primeiro
ponto a balizar a utilizacdo das obras literarias e artisticas pertencentes a
Administracdo Publica: potencializar o uso desse tipo de bem se da
justamente pela busca de meios que tornem mais efetivo o acesso desse
conteldo pela sociedade — afinal, a obra literaria e artistica ndo é criada
para gozo do respectivo autor, mas sim para os interessados na frui¢do
desse bem intelectual, ressaltando-se que, no caso das obras da
Administracdo Publica, a finalidade coletiva é caracteristica precipua do
bem.

Do mesmo modo, ao se abordar o principio da eficiéncia sob a
Otica da gestdo, o patriménio publico deve ser administrado com vistas a
maximizar sua utilizacdo. Maximizar a utilizacdo de um bem esta longe
de aguardar que o administrado solicite & Administragdo uma
autorizacdo prévia e expressa a cada vez que queira utilizar uma obra
pertencente a Administracdo, como pede o artigo 29 da LDA, limitacdo
gue encontra sentido ao tratar de obras pertencentes a particulares, mas
ndo se coaduna com os objetivos sociais da obra intelectual pertencente
a Administracdo.

Essas solicitacdes de autorizacdo de uso sdo custosas & propria
Administracdo, que tem que colocar sua estrutura em funcionamento
para analisar o pedido, em um processo burocratico e por vezes lento
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para as expectativas do administrado interessado em utilizar a obra. Essa
autorizacao prévia, no caso da Administracdo, poderia ser a excecao, a
ser utilizada somente naqueles casos em que ha uma justificativa para
manter o bem publico literario e artistico em algum tipo mais severo de
protecao.

Poder-se-ia justificar que a LDA ja concede ao Administrador o
poder de decidir acerca da disponibilizacdo do bem para a sociedade.
Porém, diante da discricionariedade desse poder, do carater
extremamente protetivo da lei de direitos autorais, e muitas vezes até
mesmo do desconhecimento do administrador acerca das formas de
permitir a ampliagcdo do acesso e dos usos das obras pela sociedade (por
exemplo, por meio de licencas publicas), percebe-se que ha bastante
espaco para a aplicacdo do principio da eficiéncia na gestdo dos bens
publicos literarios e artisticos.

4.1.3 Principio da Finalidade

O principio da finalidade, decorrente do principio expresso da
legalidade, tem duas vertentes, como aponta Heraldo Garcia Vitta (2001,
p. 71). A primeira diz respeito a exigéncia de que o agente publico, ao
agir, deve ter em mente sempre o0 interesse publico, e néo interesses
pessoais ou de outrem, devendo observar a finalidade da competéncia
legal a ele atribuida. A segunda vertente diz respeito especificamente ao
aspecto teleologico: a lei tem uma finalidade especifica, que diz respeito
ao interesse publico que se pretende alcangar.

Desse modo, quando o artigo 215 da Constituicdo Federal diz que
“O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional”, deve-se entender qual o finalidade
desse dispositivo, considerando-se o0 sistema juridico em sua
completude.

A aplicacdo do principio da finalidade na gestdo dos bens
publicos tem duas consequéncias, de acordo com Marques Neto: a
primeira delas estd relacionada a propria afetacdo do bem publico, de
modo que a sua gestdo deve assegurar de modo pleno o uso para o qual
0 bem foi determinado. A segunda consequéncia apontada pelo autor é:

[...] que todos os bens publicos devem ser, direta
ou indiretamente, servientes ao atingimento de um
interesse publico, cuidando-se, neste ponto, de
uma derivagdo do préprio principio da funcédo
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social da propriedade. (MARQUES NETO, 2009,
p. 276)

H&, portanto, um aspecto do principio da finalidade que
determina que todos os bens publicos sirvam, direta ou indiretamente,
para que se atinja um interesse publico. Essa consequéncia é elemento
central para se entender o papel das obras literarias e artisticas
pertencentes & Administracdo Pulblica: elas devem servir para que se
alcance um interesse publico.

E nesse ponto — a necessidade de estar associada a um interesse
publico, de atender a um anseio da coletividade — que distingue o bem
publico literario e artistico de uma obra pertencente a um particular.
Esse entendimento ressalta a preméncia de que os bens publicos
literarios e artisticos da Administracdo sejam objeto de um regime
juridico que atenda essa constatacdo: a das diferentes finalidades entre o
bem publico e o bem particular.

Na Lei 9610/98, a lei de direitos autorais brasileira, os direitos
privados se sobrepdem ao interesse publico, tendo por elemento central
a garantia da exclusividade ao detentor dos direitos autorais patrimoniais
para exploracdo econdmica dos usos da obra. A funcéo da obra literaria
ou artistica pertencente & Administracdo Publica, como visto, é distinta,
e se orienta, conforme apresentado, pelo principio da finalidade. Para
esses bens (publicos), a tutela deve ser guiada pela premissa de garantir
gue o bem venha a cumprir sua finalidade coletiva.

4.1.4 Principio da Razoabilidade

O principio da razoabilidade veda a imposicdo de restricdes
superiores ao que seria necessario para se atingir o interesse publico,
como indica Maria Sylvia Di Pietro (2005, p. 81):

O principio da razoabilidade, sob a feicdo da
proporcionalidade entre meios e fins, est4 contido
implicitamente no artigo 2°, paragrafo Unico, da
Lei 9.784/99, que impde a Administragdo Publica:
adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicao
de obrigacgdes, restricbes e sangdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico (inciso VI);
(grifou-se)
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O principio da razoabilidade estabelece que os agentes publicos
adotem meios adequados e proporcionais para o atingimento da
finalidade publica. Segundo Dirley da Cunha Janior (2011, p. 50), o
principio da razoabilidade, que para o autor é também conhecido como
principio da proporcionalidade ampla, aplicado a Administragédo
Publica, impde:

[...] que as entidades, 6rgaos e agentes publicos,
no desempenho das funcbes administrativas,
adotem meios que, para a realizag&o de seus fins,
revelem-se adequados, necessarios e
proporcionais. Um meio é adequado se logra
promover, com sucesso, o fim desejado; ¢é
necessario se, entre 0s meios igualmente
adequados, apresentar-se como 0 menos restritivo
a um direito fundamental; e, finalmente, ¢é
proporcional em sentido estrito se as vantagens
gue propicia superam as desvantagens causadas.
(grifou-se)

Trazendo para o escopo dos bens publicos literarios e artisticos,
h& que se pensar, quando a Administracdo Publica adquire ou produz
uma obra, se de fato é necessario deixa-la sob o manto da protecédo
autoral prevista na Lei 9610/98, com prazo de 70 anos de protecdo dos
direitos patrimoniais e de necessidade de autorizagdo prévia e expressa
para o uso do bem pela sociedade; enfim, deve-se verificar se esse é o
mecanismo menos restritivo para tutelar o bem publico literario e
artistico e garantir o atingimento da finalidade publica desse bem.

Observando a proporcionalidade estrita, também se faz premente
verificar se essa protecdo autoral da Lei 9610/98 apresenta vantagens ao
interesse publico que superem as desvantagens causadas pela prote¢do
criada sob a dtica do interesse privado. Ndo parece ser o caso nem sob o
aspecto da necessidade, nem sob o aspecto da proporcionalidade em
sentido estrito apontados anteriormente.

Desse modo, se ha mecanismos menos gravosos para O
tratamento da protecdo autoral das obras literdrias e artisticas
pertencentes & Administracdo, como licengas publicas, ou mesmo
colocar o bem antecipadamente em dominio publico, esses mecanismos
devem ser buscados pelo Administrador para que se configure a atuacéo
administrativa razodvel e proporcional. E nesse aspecto se pode também
pensar no aperfeicoamento da lei de direitos autorais brasileira para que
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a essas obras pertencentes a Administracdo seja concedido um
tratamento que tenha por base o interesse publico de acesso e utilizagao
dos bens adquiridos ou produzidos pelo Poder Publico.

4,15 Principio da Publicidade

O principio da publicidade exige da atuacdo administrativa
transparéncia e visibilidade, de modo que o administrado tenha
conhecimento dos ‘“comportamentos administrativos do Estado”
(CUNHA JUNIOR, 2011, p. 43). Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005,
p. 75) lembra que o inciso XXXIII do artigo 5° da Constituigdo Federal
“estabelece que todos tém direito a receber dos drgdos publicos
informacfes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade.” (grifou-se)

Os reflexos do principio da publicidade no que diz respeito aos
bens puablicos aparece em duas aplicacBes especificas, como aponta
Floriano Marques Neto (2009, p. 276):

[...] A primeira diz respeito ao dever de
transparéncia no tocante ao conhecimento do rol
de bens que constituem o patriménio publico,
medida a nosso ver necessaria para o controle do
uso do patriménio publico e para evitar que o
particular de boa-fé se utilize do bem sem saber
gue 0 mesmo é submetido a um regime juridico
especial, derrogatério do direito privado. A
segunda, decorrente da primeira, cuida do tema
do registro dos bens publicos iméveis [...] (grifou-
se)

O dever de transparéncia sobre a lista de bens que formam o
patrimdnio publico tem implicacdo direta na gestdo dos bens publicos
literarios e artisticos. A Administracdo deve se utilizar de meios para dar
condicdes de a sociedade conhecer quais sdo as obras que compdem seu
acervo, de modo claro e preciso, para que 0s usos desses bens possam
atingir na plenitude a finalidade publica para a qual foram produzidos ou
adquiridos.

Desse modo, acerca da aplica¢do do principio da publicidade na
gestdo dos bens publicos, pode-se falar na importancia de manter — e
tornar de acesso geral — ndo apenas lista dos bens literarios e artisticos
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pertencentes a Administracdo, mas também oferecer informaces claras
sobre esses bens, como a indicagéo do autor (para efetivagdo dos direitos
morais), data de publicacdo (para, por exemplo, definicdo do inicio do
dominio pablico nos casos em que essa data seja 0 marco inicial da
contagem do prazo de protecdo dos direitos patrimoniais), € dos usos
permitidos e limitagbes a serem eventualmente observadas pelos
interessados na utilizacdo do bem.

Esse rol dos bens publicos literarios e artisticos, de acesso geral,
permitiria, além de dar conhecimento das obras existentes no acervo da
Administracdo, dar ciéncia aos administrados das condi¢des para utiliza-
las de modo adequado, respeitando direitos vigentes sobre esse acervo
(por exemplo, se ha alguma licenca aplicavel a obra literaria ou artistica
gue limite determinados tipos de uso).

A publicidade também se relaciona diretamente & gestdo eficaz
das obras em dominio publico - ndo adianta uma obra passar a compor
este acervo se, na pratica, ndo ha como acessa-la; ndo apenas no que se
refere & localizagdo da obra, mas também sobre como proceder, por
exemplo, para reproduzi-la™.

Uma lista com as obras licenciadas pela Administracdo, com
informac@es claras sobre os usos permitidos e limitages, associadas a
lista de obras em dominio publico (além de referéncias ao acesso a esses
bens) representaria um importante avango para o acervo cultural
brasileiro, bem como um beneficio coletivo diretamente associado ao
principio da publicidade administrativa.

4.2 FUNQAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E BENS PUBLICOS
LITERARIOS E ARTISTICOS

Uma definicdo analitica para propriedade, com base artigo 1.228
do Cddigo Civil de 2002, diz respeito ao direito constituido das
faculdades de usar a coisa (ius utendi, servir-se dela da maneira como
entender mais conveniente), de tirar dela seus frutos (ius fruendi,
aproveitar economicamente 0s seus produtos), de dispor dela (ius
abutendi, transferir ou aliena-la a outrem a qualquer titulo), e de reavé-la
(rei vindicatio, reivindica-la das méaos de quem injustamente a possua ou
detenha). Para Dénis Barbosa (2003, p.26), “os direitos reais diferentes
da propriedade seriam exercicios autbnomos das faculdades integrantes

® A questio das obras em dominio pdblico é abordada com mais detalhes nos itens 3.7
(Dominio Puablico) e 5.3 (Dominio Publico: Efic4cia na Gestéo e na Utilizacao) deste trabalho.
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do dominio, de parte deles, ou limitacbes e modificacGes.” Dénis
Barbosa (2003, p. 26) ainda ressalta que:

As caracteristicas econdmicas da propriedade
serdo, assim, o controle sobre o bem (inclusive o
bem-servico ou o0 bem-oportunidade), e a
possibilidade de excluir a utilizago por outrem.
Mas a tradicdo tem reservado a palavra
“propriedade” ao controle sobre coisas, ou bens
tangiveis; por uma extensdo relativamente
moderna, admite-se falar de propriedade
intelectual, propriedade industrial, propriedade
comercial, etc., para descrever direitos exercidos
com relag&o a certos bens intangiveis’’.

Ao analisar o conceito de propriedade sob a 6tica constitucional,
Celso Bastos e lves Gandra Martins (2004, p. 128) apontam que esse é
mais amplo do que o significado tradicionalmente utilizado no direito
privado:

O conceito constitucional de propriedade é mais
lato do que aquele de que se serve o direito
privado. E que do ponto de vista da Lei Maior
tornou-se necessario estender a mesma protecao,
gue, no inicio, s6 se conferia a relacdo do homem
com as coisas, a titularidade da exploracdo de
inventos e criacOes artisticas de obras literarias e
até mesmo a direitos em geral que hoje ndo o séo
na medida em que haja uma devida indenizacdo
da sua expressdo econdmica.

A Constituicdo Federal estabelece, no caput do artigo 5° a
propriedade — dentre outros direitos — como um direito fundamental do
individuo:

" Dénis Barbosa (2003, p. 72) destaca, em outra passagem da obra, que “a criagdo imaterial
ndo tem, intrinsecamente, a escassez necessaria para transformar um bem em bem econémico.
Para que se mantenha a producéo intelectual como atividade racional de producdo econémica,
é preciso dota-la de economicidade, através de uma escassez artificial. A transformacédo desta
regra de aplicacéo ilimitada, num bem econémico, se da pela atribuicdo de uma exclusividade
de Direito.”
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e & propriedade, nos
termos seguintes: (grifou-se)

Porém, essa posicdo de direito fundamental ndo a torna, de modo
algum, absoluta, nem tampouco restrita & esfera privada. O proprio
artigo 5° apresenta, logo apds a garantia do direito de propriedade
(inciso XXII), a fungdo social a qual ela deve estar submetida: XXIII —
“a propriedade atendera a sua funcao social”.

Em atendimento a essa funcdo social, a propriedade deve
contribuir para a melhoria das condi¢des ndo s de seu titular, mas da
sociedade, em respeito ao objetivo fundamental prevista na Constitui¢do
Federal de construcdo de uma sociedade justa e solidaria (CF, art. 3°, I).
Neste sentido, a fungéo social passa a ser elemento inerente ao conceito
de propriedade. Como aponta José Carlos Costa Netto (2008, p. 19):

Atualmente, o direito de propriedade evolui a
medida que possa ser exercido ndo somente para
conceder seguranca e conforto ao seu titular e ao
fechado circulo de seus parentes, amigos e
protegidos, mas, sim, que seja exercido em
condicdes tais que, além de possibilitar a justa
recompensa individual, exerca uma funcdo
construtiva na melhoria das condic¢des de vida do
conjunto social.

Estabelecer que a propriedade deva atender a uma funcéo social
ndo significa entender que o aspecto privado do instituto foi sobreposto
pelo publico, mas sim que a propriedade, como todo conceito juridico,
foi modificada segundo reflexos das mudangas ocorridas na propria
sociedade, como dispde Allan Rocha (2006, p. 218):

[...] podendo-se afirmar inclusive que o direito
privado ndo perdeu espaco para o direito publico,
mas, ao contrdrio, ‘adquiriu novos, impondo o
uso de seus instrumentos a atividade econdmica
do Estado e dos entes publicos.’ [citando Michelle
Giorgianni]. N&o h4, portanto de se falar em crise
ou declinio das estruturas do direito privado, mas
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sim de modificaco de sua estrutura, que
correspondem as mudangas ocorridas na vida
social [...]

A funcdo social da propriedade também aparece como um dos
principios conformadores da ordem econdmica, como se depreende da
leitura do inciso 111 do artigo 170 da CF:

Art. 170 A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

(...) Il - funcéo social da propriedade;

O principio da funcdo social da propriedade tem aparecido em
parcela da doutrina como norma constitucional programatica; porém,
como lembra Vladimir da Rocha Franca, o enunciado do pardgrafo 1° do
artigo 5° da Constituicio Federal” indica inequivocamente que as
normas constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata. Esse dispositivo, segundo Franga, ndo deve ficar
adstrito ao artigo 5°, mas sim ser interpretado como vinculante para 0s
demais direitos e garantias expostos no Titulo 1l do texto constitucional,
sob o enunciado de "Dos Direitos e Garantias Fundamentais". Prossegue
0 autor:

Os principios constitucionais e as chamadas
"normas constitucionais programaticas” nao
podem ser colocados indiscriminadamente na
mesma categoria. As diretrizes constitucionais
propostas no texto constitucional podem vir
ligadas tanto a principios como a regras
constitucionais. Mas nunca um principio pode
estar restrito a indicar singelamente uma diretriz.
(FRANCA, 1999, p. 1, grifou-se)

O tema das normas constitucionais programaticas sera retomado
no item 4.2.1 (Funcdo Social da Propriedade e Direitos Autorais), para

® CF, “Artigo 5° § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacéo imediata.”
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analise dos efeitos dessas normas, especialmente no que se refere as
questdes de acesso ao conhecimento e a cultura.

A Constituicdo Brasileira prevé para o pais uma ordem
econdmica socio-liberal, o que leva a interpretacdo conjunta e
proporcional dos preceitos liberais (ou individualistas) e os sociais (ou
coletivistas). Nesse sentido € que se segue, no inciso XXIII do citado
artigo 5° da Constituicdo Federal, logo ap6s a protecdo da propriedade
privada, prevista no inciso XXII daquele artigo, a determinacéo de que a
propriedade devera atender sua fun¢do social (SOUZA, 2006, p. 138).

Neste trabalho se abordard o impacto da funcdo social da
propriedade sobre duas 6ticas, ambas incidentes sobre os bens publicos
literarios e artisticos: primeiro, sob o aspecto da implicacdo da funcéo
social da propriedade sobre os direitos autorais, uma vez que esses
pressupdem a propriedade — imaterial — da obra, quer pelo autor, quer
por quem dele adquirir tal direito; em segundo lugar, sob o aspecto da
fungdo social da propriedade aplicada aos bens publicos, uma vez que
estes pertencem a Administragdo Publica. Nas duas analises se destacara
a situacdo particular dos bens publicos literarios e artisticos.

4.2.1 Funcao Social da Propriedade e Direitos Autorais

O conceito de propriedade, quando aplicado aos direitos autorais,
se relaciona aos direitos patrimoniais, que garantem ao seu detentor a
exclusividade para a exploracio comercial dos usos da obra. E sobre
essa propriedade que recairdo as premissas de cumprimento da
denominada funcéo social no caso dos direitos autorais, como ressalta
Allan Rocha (2006, p. 283):

O alcance desta fungdo social é sobre todos os
direitos patrimoniais que assemelhem-se as
caracteristicas proprietarias, incluindo ai os
direitos autorais em sua vertente econdmica. Esta
¢ uma demanda constitucional e, portanto,
obrigatoria. [...] Os interesses essenciais da
coletividade, constitucionalmente previstos, sobre
a utilizagdo das obras autorais sdo
principalmente  expressos através de trés
principios fundamentais para o desenvolvimento
social do pais e a vida contemporanea:
informagéo, cultura e educacéo.
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A funcdo social da propriedade esta prevista constitucionalmente,
como visto, nos artigos 5°, inciso XXIII, e também no artigo 170,
encontrado logo no inicio do Titulo VII - Da Ordem Econbémica e
Financeira, CAPITULO | - Dos Principios Gerais da Atividade
Econdmica. Este Gltimo dispositivo prevé outros principios aplicaveis a
ordem econfmica:

Art. 170. A ordem econb6mica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

Esse artigo, além de reafirmar os principios associados a
regulamentacdo das relagBes de propriedade, inclui o preceito da livre
concorréncia, de contornos anti-monopolistas, de acordo com Denis
Barbosa. Sendo o dispositivo constitucional de aplicagcdo impositiva,
gue deve ser efetivamente aplicado, afeta diretamente as extensdes dos
direitos exclusivos do autor, em razdo do 6nus social associado a um
monopolio, onde hd um detentor de poder de influenciar de modo
decisivo o estabelecimento dos precos e servigos por ele controlados.
Prossegue Denis Barbosa (2003, p. 116) indicando que monopdlios
devem ser restritos e justificados, pois 0 sistema constitucional vigente
realca a liberdade de concorréncia; somente para defender essa
concorréncia, ou o interesse publico, podem ser criadas barreiras a livre
iniciativa alheia.

Diante da previsdo da funcéo social da propriedade nos preceitos
constitucionais apontados, faz-se importante analisar questdes
relacionadas a hermenéutica e aplicacdo das normas constitucionais.
Essa interpretacdo ndo pode ser meramente literal légica; ela deve ser
sisttmica e axioldgica. Como aponta Allan Rocha (2006, p. 225), a
interpretacéo sistémica busca o contetdo valorativo do sistema em que a
norma esta inserida, e esses valores podem se modificar no tempo em
funcdo da dindmica social, enquanto na interpretacdo axiologica se
procura o significado da norma observando-se 0s principios que
fundamentam o sistema na qual ela se insere.



128

O direito de autor tem por funcdo social promover o
desenvolvimento econdmico, cultural e tecnoldgico, em contrapartida a
exclusividade concedida ao detentor dos direitos patrimoniais sobre a
obra, como aponta Guilherme Carboni (2011, p. 05). Essa fungéo social
ndo se exaure com as limitacOes previstas na LDA, razdo pela qual
deveria existir uma regulamentacdo mais abrangente da funcdo social
dos direitos autorais, abarcando limitacGes relativas a estrutura e ao
exercicio desses direitos. Continua aquele autor:

Portanto, a regulamentacéo da funcdo social do
direito de autor tem como base uma forma de
interpretacéo, que permite aplicar a ele restri¢des
relativas & extensdo da protecdo autoral
(“restrigdes intrinsecas’) — notadamente no que
diz respeito ao objeto e & duragdo da protecdo
autoral, bem como as limitagdes estabelecidas em
lei —, além de restricBes quanto ao seu exercicio
(“restrigdes extrinsecas’’) — como a fungdo social
da propriedade e dos contratos, a teoria do abuso
de direito e as regras sobre desapropriagdo para
divulgacdo ou reedicdo de obras intelectuais
protegidas —, visando a corre¢do de distorcoes,
excessos e abusos praticados por particulares no
gozo desse direito, para que 0 mesmo possa
cumprir a sua funcdo de promover o
desenvolvimento  econdmico, cultural e
tecnoldgico.

A aplicacdo da funcdo social da propriedade aos direitos autorais
nao deve ser entendida como algo danoso a propriedade intelectual,
prossegue Carboni, mas sim como um aprimoramento desse direito,
associado a coibicdo de usos abusivos. A funcdo social da propriedade
tem o papel de ajustar o direito autoral para que este de fato sirva como
um instrumento para o desenvolvimento econdmico, cultural e
tecnologico, e ndo como um fim em si préprio.

O emprego efetivo da funcdo social da propriedade nos direitos
autorais passa, portanto, pela analise equilibrada dos distintos interesses
sobre esses direitos. A LDA traz protecdo por vezes excessiva ao
detentor dos direitos autorais patrimoniais, prevendo, por exemplo, a
interpretacéo restritiva dos negdcios de juridicos sobre direitos autorais.
Essa protecdo, que muitas vezes ndo beneficia o autor, mas sim um
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terceiro detentor dos direitos autorais patrimoniais, também pode ser
uma barreira para a aplicacdo concreta da funcdo social aplicada na
propriedade intelectual. Allan Rocha aponta, entre os elementos
obrigatorios ao sistema autoral brasileiro, alguns pontos importantes
para o atendimento da funcdo social no que se refere aos direitos
autorais, dos quais se destacam;

(i) a aplicacdo da interpretacdo restritiva em
favor do autor apenas nas relagdes derivadas de
negdcios juridicos, excluindo esta premissa das
relacOes entre direitos de ordens diversas, como
ocorre entre os direitos privados e coletivos; (k)
aplicacdo da interpretagcdo extensiva quanto as
limitagBes legalmente estipuladas, de forma a
incluir todas as situagdes ndo expressas onde o
balanceamento entre os diversos interesses
resulte na supremacia do interesse publico da
sociedade sobre os particulares dos titulares
originais — autores — ou derivados — empresas.
(ROCHA, 20086, p. 293)

Portanto, afirmar que a propriedade intelectual — e,
consequentemente, os direitos autorais — deve atender a sua funcéao
social, significa entender que sobre ela recaem limitagdes oriundas dos
interesses publicos. Segundo Vladimir da Rocha Franca, o primado da
funcéo social da legitimidade ao Estado para intervir na propriedade em
todos os graus, desde a limitagdo do exercicio do direito de propriedade,
indo até mesmo a expropriacdo do bem. E conclui o autor:

[...] faz-se indispensavel a sociedade brasileira
reconhecer a fungéo social da propriedade como
um principio essencial a prépria existéncia da
propriedade, bem como da Ordem Econdmica, em
outras palavras, concretizar o bem-estar social
exigido pela Constituicdo Federal para preservar
sua propria estabilidade. A funcdo social da
propriedade  ndo  constitui  sacrificio  a
propriedade privada, mas sim a garantia mais
sélida de sua manutencdo pacifica. (FRANCA,
1999, p. 01, grifou-se)
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Do mesmo modo se pode pensar para 0s direitos autorais:
reconhecer as fungdes sociais dos direitos autorais deve ser entendido
ndo como um sacrificio, mas como a garantia de existéncia pacifica
desses direitos, elevando-os a elemento concreto para o bem estar social
exigido constitucionalmente.

4.2.2  Funcao Social da Propriedade e Bens Publicos

Se a func¢do social é elemento a0 mesmo tempo estruturante e
balizador da propriedade privada, o que dizer da propriedade publica,
dos bens publicos? Como visto, a propriedade estatal € por si sO
condicionada a finalidades publicas, objetivos sociais que justificam o
pertencimento do bem ao Estado. E, ainda que nédo se confunda a fungéo
publica do bem com o primado da fungdo social da propriedade, certo é
gue a propriedade estatal s6 encontra legitimidade quando atinge uma
funcéo social, como reforca Marques Neto (2009, p. 95-99):

Existe relacdo de propriedade entre o Estado e o
bem sobre todos os bens que integram o
‘patrimonio publico’ (seja pela lei civil ou pela
necessidade de o Estado exercer direitos tipicos
de propriedade), e esta relacdo de propriedade €
sempre condicionada as finalidades pablicas que
justificam ou obrigam a existéncia do dominio
estatal, que se sustenta no atingimento de uma

funcéo social. (grifou-se)

Os bens publicos sdo objetos de propriedade, cuja titularidade é
exercida por uma pessoa juridica de direito plblico™. Entre as
diferencas que se pode elencar com a relagcdo de propriedade privada, a
se destacar que o titular do bem na relagdo da propriedade publica ndo
pode agir de modo livre como é permitido ao particular. O ente publico
titular de um bem s6 exerce a propriedade sobre este, como visto, no
exercicio de uma func¢&o social.

Dai a necessidade de que se redefinam os limites classicos dos
bens publicos (inalienabilidade, impenhorabilidade, imprescritibilidade
e ndo oneracdo), de modo que o regime juridico aplicado a esses bens
deixe de se voltar para o foco no controle do bem e passe a ser centrado

™ Ver item 2.1 deste trabalho (Definigdo de Bem Publico).
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em sua funcionalidade, voltando-se para o atingimento da funcédo
inerente ao bem publico.

No que se refere a fungdo social dos bens publicos literarios e
artisticos, ha a mesma indicacdo: é necessario um novo e especifico
regime juridico aplicavel as obras literérias e artisticas pertencentes a
Administracdo Publica, que entenda as caracteristicas peculiares desses
bens, e que cumpra com as necessidades de ampliacdo do uso e acesso
dessas obras pela sociedade.

Nesse sentido, é fundamental que para a construgao desse regime
particularizado se leve em conta a premissa de que para 0 cumprimento
pleno da funcéo social do bem publico ha que se examinar se 0 emprego
especifico a ele dado corresponde de fato a melhor utilidade que se pode
alcancar dele. No caso das obras literérias e artisticas pertencentes a
Administracdo Publica, essa questdo é fundamental: é preciso sempre
verificar se 0 uso — e principalmente as limitacGes impostas pela lei —
dado a obra criada ou adquirida pela Administracdo corresponde ao
melhor beneficio — coletivo, social — que se pode obter do bem.

4.3 DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A CULTURA E AO
CONHECIMENTO E BENS PUBLICOS LITERARIOS E
ARTISTICOS

A Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente o dever de
0 Estado prover a todos ndo apenas o exercicio dos direitos culturais
como também o acesso as fontes de cultura nacional, conforme previsto
no artigo 215:
Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, e apoiard e incentivara a
valorizagdo e a difusdo das manifestacGes
culturais. (grifou-se)

Significa dizer que o Estado, no que se refere a cultura, deve estar
comprometido com a busca dos meios necessarios para permitir que o
cidaddo participe da vida cultural, e possa fazer uso das criacbes que
compbdem o acervo cultural brasileiro. O dispositivo vai além,
compelindo o Estado a incentivar e valorizar a divulgagéo da cultura.

Por sua vez, o artigo 216 da Constituicdo Federal apresenta a
composi¢do do patriménio cultural nacional, indicando que dele fazem
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parte os bens de natureza imaterial, especificando no inciso Ill as
criacBes artisticas, juntamente com as cientificas e tecnolégicas:

Art.  216. Constituem patriménio cultural
brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a meméria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: (...)

Il - as criagdes cientificas, artisticas e
tecnolégicas; (grifou-se)

A previsdo expressa das criagdes artisticas deixa clara a deciséo
do legislador constitucional de atribuir a esses bens um carater especial
dentro da sociedade, a ponto de também anunciar a necessidade de que o
Estado garanta amplo acesso a esses bens, como forma de garantir a
participacdo de todos na vida cultural.

Por meio destes dispositivos, a propria Constituicdo exige, para o
cumprimento da protecdo do direito de acesso previsto na norma, que
haja a ponderacdo entre os interesses individuais patrimoniais e as
demandas de obtenc¢do dos direitos sociais, cabendo a lei ordinaria, bem
como aos seus intérpretes e aplicadores, a construgdo de uma
hermenéutica que atenda a necessidade de equilibrio entre protecédo e
acesso.

Importante ainda mencionar o disposto no paragrafo 1° do artigo
216, que trata de meios pelos quais o0 Estado pode promover e proteger o
patriménio cultural brasileiro:

Art. 216 [...] § 1° - O Poder Publico, com a
colaboragdo da comunidade, promoverda e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por
meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagdo, e de outras formas
de acautelamento e preservacao.

O destaque a esse dispositivo se justifica pela analise posterior
que se fard da utilizacdo de sistemas de registros para ampliar a
efetivacdo no acesso aos bens publicos literarios e artisticos.

Questdo que deve ser levantada diz respeito a inclusdo do acesso
a cultura como um direito fundamental, apesar de ndo aparecer de modo
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explicito no artigo 5° da Constitui¢do, dispositivo tnico do “Capitulo I -
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS”. A
interpretacdo juridica deve ser sistémica e axioldgica, ou seja, buscar o
conteudo valorativo do sistema em que a norma esta inserida, e procurar
0 significado do texto normativo observando-se 0s principios que
fundamentam o sistema na qual esse se insere. Sob esse aspecto, cabe a
leitura do inciso 111 do artigo 1° da Constitui¢éo:

Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] Il - a dignidade da pessoa
humana; (grifou-se)

O individuo s6 exercerd na sua plenitude o seu papel na
sociedade se a ele for dado todos os elementos necessarios para que
tenha condigdes dignas de existéncia, e ai se encontram ndo apenas 0s
direitos civis e politicos, mas também os direitos econdmicos, culturais
e sociais. Ademais, politicas publicas que tenham a finalidade de
promover a cultura trabalham no sentido de reduzir a exclusdo social
dos individuos, pois contribuem para o aprimoramento da condi¢do de
cidaddo, entendido como um elemento de participacdo efetiva na
sociedade.

A Constituicdo brasileira — e dai retorna-se a proposta de
interpretacdo sistémica da norma constitucional — exigiu do Estado,
como visto no citado artigo 215, que este garantisse a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais.

Acerca dos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois
critérios formais de caracterizacdo desses direitos:

'Pelo primeiro, podem ser designados por direitos
fundamentais todos os direitos ou garantias
nomeados e especificados no instrumento
constitucional. Pelo segundo, tdo formal quanto o
primeiro, os direitos fundamentais sdo aqueles
direitos que receberam da Constituicdo um grau
mais elevado de garantia ou de seguranca’'
(SCHMITT apud BENEVIDES, 1999, p. 515,
grifou-se)
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A inclusdo dos direitos culturais entre os direitos fundamentais
aparece nos estudos que tratam das geracfes ou dimensdes dos direitos
fundamentais. Segundo Paulo Bonavides, os direitos fundamentais da
segunda geracdo sdo os “direitos sociais, culturais, e econdémicos, bem
como os direitos coletivos ou de coletividades”, que passaram a
conteddo constitucional em diferentes formas de Estado social.
Acrescenta 0 autor, acerca da execucdo dos preceitos fundamentais,
especialmente os de 2% geragdo, que passaram por uma crise quanto a
observancia e execucgdo, que esse problema tende a ser superado a partir
do momento em que as constituicbes mais recentes, inclusive a
brasileira, formularam:

[...] o preceito da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais. De tal sorte, os direitos da
segunda geracdo tendem a tornar-se tdo
justificaveis quanto os da primeira; pelo menos
esta é a regra que ja ndo poderd ser descumprida
ou ter sua eficacia recusada com aquela
facilidade de argumentacdo arrimada no carater
programatico da norma. (BONAVIDES, 1999, p.
518, grifou-se)

Para que se possa avangar no entendimento acerca dos limites e
extensdes dos direitos autorais no Brasil, é preciso compreender a
efetividade das normas programaticas da Constituicdo brasileira, haja
vista, como lembrou Paulo Bonavides na citacdo anterior, que a
gualidade de norma programatica estaria sendo utilizada para se elidir a
eficacia destes dispositivos. As normas programaticas determinam os
principios que servirdo de baliza para a atuacdo legislativa futura, e
também constituem principios informadores de toda a ordem juridica,
consolidando o compromisso inclusive com as forcas politicas
contrarias, haja vista serem partes do mesmo regime politico. Segundo
José Gomes Canotilho (1994, p. 315):

Estas normas [programaticas] séo todas diretivas
materiais constitucionais e assumem relevo de
uma tripla forma: (1) como imposicdes,
vinculando o legislador, de forma permanente, a
sua realizacdo; (2) como directivas materiais,
vinculando positivamente 0s orgaos
concretizadores; (3) como limites negativos,
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justificando a possibilidade de censura em
relacdo aos actos que a contrariam. (grifou-se)

As normas constitucionais programaticas criam um direito
subjetivo negativo de demandar do Poder Publico de abster-se de atuar
de modo a contrapor seus preceitos, aponta Luis Roberto Barroso.
Como as normas programaticas ndo descrevem de modo especifico uma
conduta exigivel, ndo existe um dever juridico correspondente a um
direito subjetivo, porém, em uma espécie de efeito atipico, essas normas
podem invalidar determinados comportamentos que sejam antagénicos
as suas prescricdes. Por esta razdo Barroso (2003, p. 121) ainda dispde
gue, neste sentido, “¢ possivel dizer-se que existe um dever de
abstencéo, ao qual corresponde um direito subjetivo de exigi-la.”

Portanto, normas programaticas, como 0s preceitos relacionados
a funcdo social da propriedade apresentados, tem efeitos praticos sdlidos
no que se refere aos respectivos contetdos. Allan Rocha (2006, p. 264)
resume assim os efeitos das normas constitucionais programaticas:

(a) revogam a legislacdo e atos anteriores
contrarios ou impeditivos a consubstanciagdo de
seus efeitos;

(b) determinam a conformagdo da legislacio
futura, eivando de inconstitucionalidade normas
editadas em contradicio com 0s  seus
mandamentos ou as normas e atos editados cujo
conteldo restrinja-lhes ou impeca a sua eficacia;
(c) estabelecem um dever politico para o
legislador cumprir inelutavelmente;

(d) condicionam o poder discricionario tanto da
Administragdo quanto do judiciario;

(e) informam os Poderes estatais e ndo estatais da
concepcdo social sobre os valores de justica e
ética a serem seguidos, também revelando os
componentes do bem comum a todos 0s membros
de tal comunidade;

(f) atribuem sentido teleolégico a interpretacéo,
integracao e aplicacdo juridica;

(g) estabelecem direitos  subjetivos  aos
administrados de oposicdo ao cumprimento de
regras de substancia contraria aos preceitos
destas normas constitucionais, e a0 mesmo tempo
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de obter decisbes no sentido indicado pelas
normas.

Diante da forca dos efeitos das normas programaticas, pode-se
partir para 0 exame do alcance das normas constitucionais que tratam
dos direitos de acesso ao pleno exercicio da vida cultural pelo cidadéo,
bem como da obrigacdo do Estado em se estruturar para ter os meios
necessarios a adequada preservacdo do patriménio cultural brasileiro.
Esses mesmos efeitos recaem, de modo mais incisivo, sobre as obras
literarias e artisticas pertencentes ao Estado, neste trabalho tratadas
como bens publicos literarios e artisticos.

Para entender por que uma obra autoral, apos ser tornada publica,
“tem uma vida social que ultrapassa os limites de interesses particulares
de seus titulares”, & preciso compreender que quando a obra €
disponibilizada para a sociedade:

[..] passa a refletir e mediar significaces
culturais do grupo social onde se insere,
propiciando formas diversificadas de
entendimento e construgbes comunicativas,
podendo tornar-se veiculo simbélico de expressao
coletiva, incorporando-se ao conjunto de signos
gue une e sedimenta qualquer sociedade. A obra
publicada, enfim, torna-se parte do acervo
cultural daquela sociedade, inspirando inclusive
outras criagfes. (SOUZA, 2006, p. 143, grifou-
se)

Alguns contextos sdo ainda mais relevantes para que se faca
prevalecer o direito de acesso a cultura. Dentre eles, o educacional se
destaca, pois ao se permitir o acesso aos contedos culturais nas escolas
se trabalha para a prépria difusdo do conhecimento, criando um circulo
virtuoso de acesso, uso, difuséo e criacao.

O ambiente educacional deve fornecer as mais amplas condi¢des
para o0 desenvolvimento intelectual, cultural e social, contribuindo
efetivamente para a formacéo de cidaddos. A responsabilidade de educar
é de todos — Estado, familia e sociedade — pois 0s beneficios advindos
da educacdo sdo compartilhados por todos (SOUZA, 2006, p. 145). Sob
este aspecto, as obras autorais sdo instrumentos de informacéo e cultura,
ferramentas fundamentais no processo de aprendizado e formagdo do
individuo, razdo pela qual ha que se ter cautela na delimitacdo das
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permissdes e condicbes de utilizacdo dessas obras no contexto
educacional.

Papel fundamental tem também o Poder Judiciario no que se
refere a aplicacdo dos preceitos constitucionais de acesso a cultura, pois
atua no sentido de interpretar o ordenamento juridico em face dos
conflitos trazidos para serem solucionados. Na busca da solugdo dessas
controvérsias, o Poder Judicidrio deve integrar as diversas normas,
observando o normativo legal de forma sistémica e partindo dos
principios que compdem o ordenamento juridico. Da mesma forma deve
ocorrer com as normas de direitos autorais:

[...] que devem receber uma interpretagdo de
acordo com o0s principios constitucionais, néo
lhes sendo permitido afastarem-se destes
mandamentos para ndo eivar a interpretacdo de
inconstitucionalidade, podendo ainda o cidad&o
recusar cumprimento aos atos que forem
antagbnicos a estes fundamentos. [...] Por fim,
cabe ao Judiciario a aplicacdo de derrogagdes a
toda e qualquer situagdo que apresente-se e onde
verifica-se a supremacia do interesse publico,
como nas situacgdes de aplicagdo da funcéo social
apresentadas anteriormente. (SOUZA, 2006, p.
308)

Partindo-se do previsto no artigo 215%° da Constituicio Federal —
gue, como visto, estabelece ao Estado a responsabilidade de garantir a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional —, e levando-se em consideracdo o que foi apresentado
acerca das normas programaticas (especialmente o fato de
condicionarem o poder discricionério tanto da Administragdo quanto do
Poder Judiciario e por atribuirem sentido teleoldgico a interpretacdo,
integracdo e aplicacdo juridica), chega-se a percepcdo de que ndo se
pode restringir, do modo ndo justificado, o acesso as obras pertencentes
ao patriménio cultural brasileiro.

Esse entendimento tem reflexo direto nos acervos de obras
literarias e artisticas pertencentes & Administracdo: havendo interesse do
administrado em utilizar um bem publico literario ou artistico, a regra

8 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestacdes
culturais.
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deve ser que 0 acesso e 0 uso do bem seja permitido e, em caso de
negativa desse acesso, deve existir uma justificativa para o impedimento
de o administrado fazer uso do disposto no citado artigo 215 da
Constituicdo Federal.

Por outro lado, a Administracdo Pdblica tem também um papel
direto na ampliacdo do acervo cultural nacional, ao criar ou adquirir
obras intelectuais que passam a compor o conjunto de bens que formam
esse patriménio. Essas obras, como visto neste trabalho, s6 devem ser
incluidas no acervo da Administragdo quando voltadas para uma
finalidade pablica. Essa vocacdo dos bens publicos literérios e artisticos
0s torna pecgas essenciais para que o Estado cumpra suas prerrogativas
de promover o patriménio cultural brasileiro, previstas no paragrafo 1°
do artigo 216* da Constituicio Federal, bem como o dever garantir a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais, conforme disposto no
citado artigo 215 da Constituicdo Federal.

Garantir o direito fundamental de acesso ao conhecimento e a
cultura, assegurando os exercicios de direitos culturais e promovendo o0
patriménio cultural brasileiro: esse papel do Estado deve certamente
levar em consideracdo trés pontos: que os bens publicos literarios e
artisticos representam parte importante desse patrimonio cultural; que
essa propriedade deve ser exercida visando uma finalidade ptblica®; e
gue na gestdo desses bens o administrador puablico deve buscar a
méxima eficiéncia possivel®, eficiéncia que esta diretamente ligada ao
amplo acesso e utilizagdo do bem cultural.

4.4 CONSIDERACOES FINAIS DO CAPITULO

Nesta parte do trabalho tratou-se dos elementos que sustentam a
necessidade de um regime juridico especifico para os bens publicos
literérios e artisticos: a aplicacdo dos principios administrativos na
gestdo desses bens; a fungdo social da propriedade no contexto do bem
publico literario e artistico; e o direito fundamental de acesso ao
conhecimento e a cultura, observadas a responsabilidade do Estado € a

8 Art. 216 [...] § 1° - O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e
protegerd o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventérios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagéo, e de outras formas de acautelamento e preservagao.

8 Conforme abordado no item 4.1.3 deste trabalho, que tratou do Principio da Finalidade
aplicado bem publico.

8 Conforme abordado no item 4.1.2 deste trabalho, onde se analisou a Principio da Eficiéncia
na gestdo e utilizacéo dos bens publicos.
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finalidade pdblica da obra intelectual autoral pertencente a
Administracéo.

Pelo principio da supremacia do interesse publico a
Administracdo deve visar de modo finalistico o beneficio coletivo,
colocado a frente dos interesses particulares, mesmo os da prépria
Administracdo. Por essa razdo, a protecdo ampla dos direitos
patrimoniais, com foco na exploracdo econémica da obra, deve dar lugar
ao amplo acesso ao bem. Pelo principio da eficiéncia, deve-se buscar a
plena satisfagdo dos administrados com 0s menores custos para a
sociedade, evitando-se o desperdicio de recursos publicos — deve-se,
portanto, potencializar o uso do bem publico literario e artistico,
tornando o mais efetivo possivel 0 acesso a esse acervo pela sociedade.
Pelo principio da finalidade, os bens pudblicos devem ser, direta ou
indiretamente, aplicados para o atingimento de uma finalidade publica,
razdo pela qual os bens publicos literarios e artisticos devem se
submeter a um regime juridico que garanta 0 cumprimento desse
objetivo coletivo. O principio da razoabilidade veda a imposicdo de
restricdes superiores ao que seria necessario para se atingir o interesse
publico, razdo pela qual ndo se pode impedir o acesso ao bem publico
literario e artistico sem que haja motivo de interesse publico a assim
justificar. Pelo principio da publicidade, a Administracdo Publica tem o
dever de transparéncia no que se refere ao acervo de bens que
constituem o patrimdnio publico, o que justifica dar condi¢Bes para que
a sociedade tenha acesso as informacdes necessarias para utilizar
adequadamente os bens publicos literarios e artisticos.

A funcdo social da propriedade aplicada aos bens publicos
liter&rios e artisticos se reflete na utilizacdo desses bens como elementos
gue atuam na promog¢do do desenvolvimento econdmico, cultural e
tecnoldgico, objetivos sociais que devem se sobrepor aos interesses
individuais de restricdo a utilizacdo e ao acesso as obras intelectuais
pertencentes a Administracdo — cabe ressaltar que a relacdo de
propriedade publica é sempre condicionada a finalidade coletiva que
justificou a inclusdéo do bem no dominio estatal, sustentado no
atingimento de uma funcdo social.

Os bens publicos literarios e artisticos tém também papel de
destaque na func¢do do Estado de “garantir a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional” (artigo 215,
CF). Ante essa responsabilidade estatal, a regra deve ser 0 acesso as
obras autorais da Administracdo, devendo qualquer restricdo ser
justificada. A ressaltar ainda o papel da Administragdo na ampliacdo do
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acervo cultural brasileiro, ao criar ou adquirir obras intelectuais que
passam a compor o patriménio publico.

Apds a analise dos fundamentos que apontam para o tratamento
especifico para os bens publicos literarios e artisticos, com base na
aplicacdo dos principios administrativos, na observancia da funcédo
social da propriedade e no papel do Estado de promotor do direito
fundamental de acesso a cultura e ao conhecimento, serdo apresentadas
algumas propostas para a gestdo dessas obras, relacionadas ndo apenas a
mudancas legislativas, como também a outras ferramentas que permitam
ao administrador pablico buscar maior eficiéncia na gestao dessas obras,
especialmente por ndo poder contar ainda com normas juridicas que
tratem da tutela especifica dos bens publicos literarios e artisticos.
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5 TUTELA E DISPONIBILIDADE DOS BENS PUBLICOS
LITERARIOS E ARTISTICOS

Apresentados os elementos a justificar um regime especifico de
protecdo autoral aos bens publicos literérios e artisticos, bem como os
beneficios que podem decorrer desse regime, ao vincular essas obras a
finalidades sociais, passa-se a andlise de propostas para a tutela desses
bens. Para que se possa beneficiar de modo amplo das caracteristicas de
imaterialidade e ndo rivalidade dos bens literarios e artisticos, bem como
das inovacOes trazidas pela tecnologia, € necessario que se pense em
uma solucéo sistémica, que compreenda e trate o problema de modo
integral e com todas as suas complexidades.

A proposta para o tratamento que tenha por base a finalidade
coletiva dos bens publicos literérios e artisticos esta na elaboracdo de
normas que tratem de modo efetivo da questdo, mas a resposta nao esta
apenas nessa construcdo legislativa. Passa também pela utilizacdo de
mecanismos que ampliem o0 acesso as obras intelectuais da
Administracdo, como licenciamentos gerais publicos e gestdo efetiva do
dominio publico.

Desse modo, optou-se por incluir neste capitulo, além de
propostas para normas que criem um regime juridico especifico para
bens publicos literarios e artisticos, também a andlise relacionada a
ferramentas e praticas que possam atenuar a falta de regime autoral
particular para os bens publicos literarios e artisticos. Essas ferramentas
e praticas podem ser adotadas independentemente da inovacédo
legislativa, ou enquanto esta ndo acontece. Mais especificamente, se
apresentard propostas de soluc@es relacionadas a utilizagdo de licencas
gerais publicas e a adogdo efetiva do dominio publico pelo Estado.

Desse modo, na primeira parte deste capitulo serdo apresentadas
sugestfes para a criagdo de um regime juridico especifico para os bens
publicos literarios e artisticos, com a apresentacdo de propostas de
textos e temas que possam dar origem a dispositivos de normas legais
que tratardo da gestdo e utilizacdo dos bens publicos literérios e
artisticos.

A seguir, serdo analisadas as licencas gerais publicas, com a
apresentacdo de um breve histérico do surgimento desse modelo,
passando pelo exame do caso de licenciamento publico de maior
reconhecimento internacional, as licencas Creative Commons, e, por fim
a analise da utilizagdo de licencas gerais publicas pela Administracéo,
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como forma de oferecer amplo acesso aos bens publicos literarios e
artisticos para a sociedade.

Por fim, serdo apresentadas questbes relacionadas ao dominio
publico, acervo cuja gestdo e utilizacdo adequada pode contribuir para
gue a Administragdo reforce sensivelmente a atuacdo no seu papel de
prover acesso a cultura e ao conhecimento para a sociedade.

5.1 ALTERAGOES NA LEGISLACAO BRASILEIRA DE DIREITOS
AUTORAIS

Neste trabalho ja foram apresentadas as razdes a justificar a
criacdo de um regime juridico especifico para o tratamento dos bens
publicos literarios e artisticos. Nesta parte, serdo elencadas propostas
para a elaboracdo legislativa referente a esse regime, ndo em formato de
minuta de projeto de lei, e sim recomendagdes na forma de tépicos cujos
textos possam servir de fonte para a elaboracdo de um projeto
normativo.

Optou-se pela divisdo desta parte do trabalho em dois tdpicos: o
primeiro (5.1.1 Regime Juridico Especifico para Bens Publicos
Literarios e Artisticos) tem a finalidade de examinar, de modo geral, a
criacdo do regime juridico especificos para os bens publicos literarios e
artisticos; no segundo (5.1.2 Propostas e Justificativas para Dispositivos
Legais) sdo apresentadas os textos das propostas para a elaboracdo dos
textos normativos, seguidos de comentarios referentes ao tema
abordado.

5.1.1 Regime Juridico Especifico para Bens Publicos Literarios e
Artisticos

A elaboracdo de um regime juridico, ou seja, um conjunto de
normas que regem as questdes relacionadas a determinado tema®,
especifico para bens publicos literarios e artisticos, ndo significa dizer
gue ha a necessidade de criagdo de uma lei particular para tratar
especificamente desses bens. Esse conjunto de preceitos pode ser
incluido em norma existente, que trate de questdo mais geral, e que
passaria a contar com as regras aplicaveis ao objeto especifico, no caso,
0s bens publicos literarios e artisticos.

8 Ver no glossario deste trabalho uma definicio mais detalhada para a expressdo regime
juridico, na acepcéo utilizada neste estudo.
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Portanto, além da criacdo de lei especifica, pode-se apontar para a
inclusdo dessas regras em norma que trate da tutela dos bens publicos
em geral, ou ainda inseri-las na LDA. Esta Gltima opg¢do apresenta a
vantagem de, por ser a LDA a norma especial a tratar da questdo da
protecdo autoral no pais, estar diretamente associada ao tema da defesa
de direitos sobre obras literarias e artisticas, ainda que, neste caso,
pertencentes a Administracdo Publica. A propria LDA ja aborda
questdes relacionadas ao Estado, como no artigos 6°% e no paréagrafo 2°
do artigo 24%°. A inclusdo das normas referentes a tutela dos bens
publicos literéarios e artisticos na LDA torna mais intuitivo ao cidaddo
encontrar esses dispositivos, 0 que contribui para a efetividade da
norma.

Para a elaboracdo de um regime aplicAvel aos bens publicos
literarios e artisticos é necessario que se definam as bases a guiar a
elaboracdo dos textos normativos. Essa delimitagdo passa pela
incorporacéo, nas normas a serem criadas, dos trés elementos analisados
no capitulo 4 deste trabalho (Elementos para a Tutela Autoral
Diferenciada dos Bens Publicos Literarios e Artisticos): absorcdo dos
principios administrativos aplicaveis a gestdo das obras pertencentes a
Administragdo®’; efetivacéo da fungio social do bem literario e artistico
pertencente & Administracdo Piblica®; e estabelecimento de diretivas
para que esses bens sejam utilizados pelo Estado como um dos meios
para garantir acesso a cultura e ao conhecimento a sociedade®.

N&o basta, portanto, estabelecer que todos os bens publicos
literarios e artisticos pertencam ao dominio publico; ha que se verificar
guais as formas de tratamento desses bens que vao de fato implementar,
do modo mais completo possivel, os elementos listados no paragrafo
anterior, e analisados no capitulo 4 deste trabalho. Pode, por exemplo,
ocorrer situagdes em que manter a obra protegida, com acesso apenas

& Art. 6° N&o serdo de dominio da Unio, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios
as obras por eles simplesmente subvencionadas.

% Art. 24 [...] § 2° Compete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra caida em
dominio publico.

8 Conforme abordado no item 4.1 deste trabalho, onde foi tratado da aplicagéo dos principios
que regem o Direito Administrativo aos bens publicos literarios e artisticos.

8 Conforme tratado no item 4.2 deste trabalho, no qual se abordou a funcdo social da
propriedade aplicada aos bens publicos literarios e artisticos.

¥ O tema foi analisado no item 4.3 deste trabalho, onde se verificou a aplicagio do direito
fundamental de acesso a cultura e ao conhecimento na gestdo e utilizacdo dos bens publicos
literérios e artisticos.
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por meio de solicitacdo prévia e expressa, como previsto na LDA, seja a
solucdo mais adequada para um caso especifico.

Porém, certo é que a utilizacdo de mecanismos que restrinjam o
acesso e 0 uso dos bens publicos literarios e artisticos deve ser excecéo,
devidamente fundamentada, e ndo regra geral, pois como visto, 0
sistema de protecdo da LDA tem por eixo central a protecdo de um
direito privado (o qual, cabe lembrar, também limitado por outros
direitos, inclusive pela fungdo social da propriedade, ja analisada no
capitulo 4 deste trabalho), com base na preocupagdo de remuneragdo ao
detentor dos direitos patrimoniais sobre a obra, e ndo com o interesse
publico, que deve nortear a tutela das obras pertencentes a
Administracéo.

E justamente essa disting&o entre tratamento de um bem privado e
de um bem publico, em razdo das diferentes destina¢cBes das obras
pertencentes aos particulares e das obras pertencentes a Administracdo
Publica, que deve ficar explicita nas normas juridicas, de modo que o
regime aplicado a cada um desses tipos de bem reflita a finalidade
especifica a ser obtida com as respectivas tutelas.

Passa-se, a seguir, a apresentacao de propostas de conteldos para
a elaboracdo de normas que formem o regime juridico para os bens
publicos literarios e artisticos.

5.1.2 Propostas e Justificativas para Dispositivos Legais

Nesta parte do trabalho serdo apresentadas sugestdes que, com
base nos elementos analisados no capitulo 4 desse trabalho, possam ser
utilizadas na elaboragdo de minuta de norma referente a criagcdo de um
regime juridico especifico para os bens publicos literarios e artisticos.
Importante ressaltar que ndo h& a intencdo de esgotamento das
possibilidades, haja vista as vastas questdes que podem ser abordadas no
que se refere a elaboracdo de regras aplicaveis a gestao e utilizacdo das
obras intelectuais pertencentes & Administracdo Publica.

H4& apenas a intengéo, portanto, de apresentar um conciso elenco
de propostas que sirvam para promover a discussdo de temas sensiveis
para a concepcao desse tratamento normativo particular para os bens
publicos literarios e artisticos.

O formato adotado sera o de tdpicos, que equivaleriam a
dispositivos da norma, seguidos por comentarios referentes ao tema
abordado no texto proposto. A ordem apresentada também busca o
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encadeamento 6gico dos temas, de modo que 0s pontos mais gerais sao
tratados inicialmente:
a) Definigdo:
- S840 bens publicos literarios e artisticos as obras literarias,
artisticas e cientificas pertencentes a Administracdo Publica
Direta.

A definicdo do objeto permite a aplicacdo das normas sobre o
conjunto adequado dos bens. Neste trabalho foram enfocados os bens
pertencentes & Administracdo Plblica Direta *°, haja vista que a
ampliacdo desse escopo para inclusdo da Administracdo Publica Indireta
levaria a necessidade de uma analise mais extensa, com uma proposta de
tratamento mais complexa diante da heterogeneidade dos entes que
comp&em essa parte da Administracdo Pablica.

b) Regra geral de uso livre
- Os hens publicos literarios e artisticos sdo de uso livre no
territério nacional, salvo disposto em contrario, sem prejuizos
aos direitos morais de autor.

O texto proposto aborda a proposta de regra geral relacionada a
utilizagdo do bem publico literério e artistico; ndo se confunde com a
inclusdo em dominio publico; a Administracdo permanece com 0S
direitos sobre o bem, porém garante uso livre a todos em territorio
nacional. Como justificativa para a Administracdo preservar por um
periodo a titularidade do dominio do bem, pode-se dar destaque a
iniciativas que impecam o uso abusivo ou degradante da obra.

b.1) Definicéo de Uso Livre

- Por uso livre se entende qualquer uso, inclusive a criacdo de
obra derivada, sem que haja necessidade de autorizac¢do prévia
e expressa do detentor dos direitos sobre a obra.

Novamente, importante mencionar que uso livre ndo significa
dominio publico, pois a administracdo pode, por razdo de interesse
publico, e justificadamente, revogar o uso livre, 0 que ndo poderia
acontecer no caso de obra que passasse ao dominio publico.

c) Excecdo ao Uso Livre
- A administracdo pode excetuar o uso livre para determinado
bem publico literario e artistico, fundamentadamente, limitando
explicitamente a utilizagdo do bem, por até 10 anos,
prorrogaveis por até mais 5 anos, também fundamentadamente.

% Conforme indicado no item 1.2 deste trabalho (Consideragées Metodoldgicas).
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Por razbes de interesse publico, fica resguardada a possibilidade
de a Administragéo Publica excetuar o uso livre, de modo fundamentado
e por prazo determinado.

d) Prazo de Prote¢do
- Os bens publicos literarios e artisticos passam a compor o
dominio publico em 15 anos contados a partir da publicacéo da
obra.

Cria-se um prazo limitado de protecdo ao bem publico literério e
artistico, de modo que a partir desse prazo o bem passe definitivamente
a compor o dominio puablico.

d.1) Licencas Gerais Publicas

- Até que o bem publico literario e artistico passe ao dominio
publico, a Administracdo poderd utilizar licencas gerais
publicas para ampliar a finalidade coletiva do bem.

Deixa-se explicita a possibilidade de utilizacdo, pela
Administracdo, de licencas gerais publicas para dar a destinacéo
adequada, segundo o interesse publico, ao bem de titularidade da
Administracdo, e que ndo esteja no regime geral de uso livre.

e) Dominio Publico Antecipado
- A Administracdo Publica poderd, fundamentadamente, abrir
méaos dos direitos autorais patrimoniais sobre o bem publico
literario e artistico, antecipando a entrada da obra no dominio
publico.

Nesta situacdo, a Administracdo Pudblica  reconhece,
fundamentadamente, que por razédo de interesse publico o bem publico
literario e artistico deve compor o dominio publico antes do término do
prazo de protecédo autoral.

Como apontado, este grupo conciso de propostas reflete apenas o
inicio do debate acerca da criagdo do regime juridico para os bens
publicos literarios e artisticos. A criacdo de normas que regulem,
definitivamente, a gestdo e utilizacio desses bens é ponto essencial para
gue se obtenha deles os objetivos coletivos esperados e que justificam o
seu pertencimento ao patrimonio da Administragdo Publica.

Outras solucbes, como as que serdo analisadas a seguir neste
trabalho, apesar de importantes, e até necessarias, ndo tém a mesma
capacidade de garantir de modo pleno um tratamento que garanta
eficacia em relacdo as finalidades publicas das obras literarias e
artisticas pertencentes a Administracdo. As solucOes analisadas adiante,
entretanto, sdo mecanismos para que se possa ampliar a finalidade
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coletiva dos bens publicos literarios e artisticos enquanto a tutela
especifica desses bens nédo é criada.

5.2 APLICAGAO DE LICENCAS PUBLICAS AS OBRAS SOB
TITULARIDADE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A utilizagdo de licencgas publicas é um instrumento que oferece a
Administracdo a possibilidade de dar ao bem autoral a protecdo
especifica para determinada situacdo. Desse modo, pode o
administrador, no uso do poder discricionario, optar pela licenca que
melhor atendera ao caso concreto.

Essa flexibilidade permite ajustar a relacdo entre protecdo e
acesso, de modo que se obtenha equilibrio entre os interesses que
recaem sobre a obra. Nesse sentido, a utilizagdo de licengas publicas
pela Administragdo vai ao encontro do que se apresentou nesse trabalho
acerca de principios administrativos, funcdo social da propriedade e
direitos de acesso a cultura e ao conhecimento, e pode ser utilizada sem
gue seja necessaria a criagdo de lei especifica — a Administracdo Plblica
delimita os usos com bases na titularidade que detém sobre o bem. A
questdo é que essa defini¢do acerca do uso da licenca fica submetida ao
critério discricionario do administrador responsavel pela gestdo da obra,
0 que pode significar a ndo efetividade no amplo acesso ao bem publico
literério e artistico.

5.2.1 Licencas Gerais Publicas

As licencas de uso no direito autoral, j& abordadas no item 3.6.3
desse trabalho (Cessdo e Licenca de Direitos Autorais), indicam a
autorizacao para determinados usos de uma obra, concedida por alguém
que detenha a titularidade do direito daquela utilizagdo concedida na
licenca.

As licengas gerais publicas tém sido utilizadas por autores ou
demais detentores de direitos autorais para ampliar o acesso e utilizagdo
das obras. Sdo documentos que indicam a todos quais usos sao
permitidos da obra, e sob quais condi¢des, ambos — usos e condi¢bes —
determinados ou escolhidos pelo proprio autor ou detentor dos direitos
sobre o bem intelectual.

As licencas gerais publicas sdo contratos atipicos, ou seja, sem
um formato legal predeterminado, como dispde o artigo 425 do Codigo
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Civil®, mas perfeitamente aplicaveis, como se depreende da leitura do
préprio artigo 425 citado. O detentor dos direitos sobre a obra, ao
estabelecer usos possiveis e condi¢des necessarias, atende o disposto no
artigo 29 da Lei de Direitos Autorais, ou seja, concede prévia e
expressamente a autorizagcdo para 0 uso da obra, como prevé esse
dispositivo, ainda que tal utilizacdo deva observar determinadas
condicionantes.

A utilizacdo de licencas publicas tem sido um meio de destaque
para a disseminacdo de conteldos no contexto digital, em especial na
Internet. Elas permitem que as obras circulem de modo mais dindmico,
ja que o autor se antecipa ao permitir determinados usos da obra. Novas
criagOes sdo estimuladas, como nos casos em que O autor permite, por
meio da licenca, a criagdo de obras derivadas. Um exemplo é dado por
Ronaldo Lemos, ao abordar o tema dos sites de contetido colaborativo,
especificamente a Wikipedia:

Considere o caso da Wikipedia. A Wikipedia,
para funcionar, depende do direito de livre
modificacdo, alteracdo, edicdo e mesmo de
reproducdo. A Wikipedia jamais poderia ter sido
criada, se houvesse a necessidade de pedir
autorizacdo para o0s respectivos titulares de
direito autoral todas as vezes que alguém fosse
editar ou modificar um artigo da enciclopédia.
Em outras palavras, se as regras gerais do direito
autoral que se aplicam a internet como um todo
fossem aplicadas sem qualquer modificagdo na
Wikipedia, ela seria praticamente invidvel. Esse
dilema da Wikipedia surge na maioria dos sites
colaborativos da Internet. Especialmente sites que
lidam com conteddo gerado pelos proprios
usudrios, enfrentam permanentemente a tensdo
entre contetdo legal e contetdo ilegal. N&o é nem
preciso mencionar o caso do YouTube, que a todo
momento recebe notificacbes de violacdo de
direito autoral nos Estados Unidos e fora dele.
(...). Sites de fotos como o Flickr também sofrem
do mesmo dilema. Sites que permitem a
disponibilizacdo de contedos musicais como o

! Lei 10406/02. Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas
gerais fixadas neste Cadigo.
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MySpace também. (LEMOS, 2007, p. 01, grifou-
se)

O modelo de utilizacdo de licencas publicas para a protecdo e
também disseminagdo de obras protegidas pelo direito autoral tem se
mostrado convergente com o contexto tecnolégico e social atual, onde
ha grande acesso aos bens culturais, bem como facilidade de criacéo,
estimulada pelas ferramentas tecnoldgicas e pelo proprio acesso a
conteudos que servem de insumo para novas obras.

A seguir, serd apresentado breve histdrico do surgimento das
licencas gerais publicas no formato de contratos de clausulas gerais de
uso associadas a condicionantes que devem ser observadas para a
utilizacdo do bem. Analisar-se-a ainda 0 modelo de licenciamento geral
publico mais utilizado internacionalmente; as licengas Creative
Commons®.

5.2.1.1 Historico das Licencas Gerais Pablicas

As licengas publicas surgiram em razdo das limitagdes impostas
pelo sistema de protecdo autoral, que ndo permitia a rapidez e
flexibilidade necessarias para a criacdo, especialmente no ambiente
tecnoldgico de elaboragdo dos programas de computador (softwares).

Foi justamente do mundo da informatica e do desenvolvimento
de softwares que surgiu a primeira iniciativa conhecida de licenciamento
publico: Richard Stallman, um programador de computadores, que se
valia da liberdade de ter acesso aos codigos fontes de programas,
percebeu que esse acesso era fundamental para estudar e até propor
melhorias:

Enquanto foi pesquisador no MIT, [Richard]
Stallman se afeicoou pela comunidade de
desenvolvedores, quando eles eram livres para
explorar e experimentar com o software que as
maquinas executavam. Stallman era um cara
inteligente e um programador talentoso, que se
valia dessa liberdade para modificar ou
acrescentar algo ao trabalho de outras pessoas.

2 De acordo com o site da Organizagdo Creative Commons (Www.creativecommons.org), as
licencas foram adaptadas para mais de 70 jurisdi¢es distintas.
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Ao menos em um ambiente académico, essa idéia
ndo é tdo radical. (LESSIG, 2005, p. 271)

Portanto, no inicio da vida profissional, Stallman havia
experimentado as vantagens de um modelo aberto, em que ndo era
necessario pedir autorizacao prévia para poder criar sobre 0 que ja havia
sido feito, facilitando a inovacdo. Porém, nos anos seguintes, o que
ocorreu foi o fechamento do acesso ao codigo-fonte dos programas, no
gue se chamou de modelo de codigo-proprietario.

Richard Stallman concebeu, entdo, uma ideia para que 0s
codigos-fonte dos programas de computadores pudessem continuar
sendo acessados livremente, utilizando o préprio conceito de copyright,
ou seja, com base nos direitos de cépia sobre o programa de
computador. Ele criou uma licenca chamada GNU General Public
License®™ (GNU GPL), que ficou conhecida como a licenca do software
livre. Para Lessig (2005, p. 272):

A técnica de Stallman era usar a lei de copyright
para construir um mundo de software que deveria
permanecer livre. Software licenciado como GPL
da Fundacdo pelo Software Livre ndo pode ser
modificado e distribuido a menos que o codigo
fonte do novo software também seja
disponibilizado. Assim, qualquer um que se
baseasse em software GPL teria que manter seu
desenvolvimento livre. Stallman acreditava que
isto garantiria o desenvolvimento de uma
ecologia de cddigo que permanecesse livre para
que outros se baseassem nele. Seu objetivo
fundamental era a liberdade; o cédigo
modificivel e criativo era um subproduto. (grifou-
se)

Programas de computador distribuidos sob a Licenca Geral
Publica permitiriam ampla utilizac8o e distribuicdo, além do acesso aos
codigos-fonte para fins de estudo e adaptacBes. Segundo Ronaldo
Lemos (2005, p. 71), o movimento do software livre decorreu das ideias
tradicionais de propriedade com relacdo aos bens intelectuais, surgindo
da insatisfacdo da aplicacdo do regime comum de direito autoral aos

% Licenga Geral Pablica GNU.
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programas de computador com objetivos unicamente econémicos. O
movimento do software livre, de acordo com Lemos, teve por objetivo
alterar a protecéo da propriedade intelectual para criar “bens intelectuais
abertos, amplamente acessiveis tanto com rela¢do ao uso, quanto com
relagdo a possibilidade de inovacdo e modificacdo, ndo s6 do ponto de
vista econdmico, como também do ponto de vista cognitivo”.

Outras licencas de software livre surgiram, com algumas
mudanc¢as no modelo criado inicialmente por Richard Stallman. Até
mesmo a licenga original do Stallman teve atualizaces no seu texto.
Mas as licengas livres para programa de computador se espalharam no
mundo da tecnologia, no qual grandes empresas tém seus negécios
baseados na distribuicdo de programas de computador sob licengas
livres®*, oferecendo servicos agregados a esses softwares, como suporte
e desenvolvimento de novas funcionalidades.

5.2.1.2 As Licengas Creative Commons

Com inspiracdo explicita no modelo criado por Richard Stallman
para a licenga de software livre*, surgiu o movimento mais conhecido e
disseminado de licencas gerais publicas, com o nome de Creative
Commons. A proposta foi liderada pelo professor de Direito Lawrence
Lessig, entdo na universidade americana de Stanford. Esse modelo
propde a utilizagdo de licencas juridicas padronizadas, porém flexiveis,
que permitem ao detentor dos direitos sobre a obra definir 0s usos
permitidos do bem, além das condi¢Ges em que esse uso é admitido.

As licengas Creative Commons formam um ferramental juridico
gue permite a um criador apontar de forma clara e exata, para as demais
pessoas, que aquela obra licenciada é de livre distribuicdo, copia e
utilizacdo. As licengas invertem a ordem da protecéo autoral, indo da

 Exemplos de empresas que tém entre seus produtos programas de computador distribuidos
por meio de licengas livres: Google (o navegador da internet Chrome e o sistema operacional
de dispositivos méveis Android); Fundacdo Mozilla (o navegador da internet Firefox e o
cliente de correio eletrdnico Thunderbird); Red Hat (distribuicdo do sistema operacional Red
Hat Linux).

 Segundo Lawrence Lessig (2005, p. 27), “A inspiragio para o titulo e formato do debate vém
do trabalho de Richard Stallman e da Free Software Foundation. Na verdade, enquanto relia os
trabalhos do préprio Stallman, especialmente seu ensaios em Free Software, Free Society,
percebi gue todos os insigths tedricos que desenvolvo aqui foram descritos por ele ha décadas.
Alguém poderia, portanto, afirmar que esta obra é “meramente” derivativa. Aceito essa critica,
se é de fato uma critica. O trabalho de um advogado sempre é derivativo, e eu ndo pretendo
fazer nada neste livro a mais do que trazer a meméria de uma cultura uma tradigdo que sempre
lhe foi caracteristica.” (grifou-se).
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previsdo de protecdo legal para a previsdo dos usos permitidos pelo
autor, e tem por fundamento o exercicio das prerrogativas que o proprio
autor tem de permitir o acesso as suas obras, inclusive autorizando a
criacdo de novas obras sobre as originais (LEMOS, 2005, p. 83). Ainda
sobre o impacto das licencas Creative Commons, dispde Sérgio Branco
(2007, p. 207):

A difusdo dos Creative Commons permite que,
em vez de autor se valer do ‘todos os direitos
reservados’, possa o autor se valer de ‘alguns
direitos reservados’, autorizando-se, assim, toda
a sociedade a usar sua obra dentro dos termos
das licencas publicas por ele adotadas. Essa
solucdo protege os direitos do autor, que 0s tem
respeitado, a0 _mesmo tempo _em que permite,
através de instrumento juridicamente vélido, o
acesso a cultura e o exercicio da criatividade dos
interessados em usarem obra licenciada. O
Creative Commons busca efetivar a vontade de
disseminacdo dos trabalhos dos mais diversos
tipos de artistas, criadores e detentores de
direitos. (grifou-se)

De forma resumida, as licencas Creative Commons funcionam da
seguinte maneira®: o autor define, como ja mencionado, quais usos ira
permitir de sua obra, e as condigdes para esse uso. “Compartilhar” (no
original “Share”), que, indo além do que o nome indica, significa o
direito do copiar, transmitir e distribuir o trabalho, serd sempre
permitido a quem quiser utilizar uma obra sob uma licenca Creative
Commons. O autor também definira se permitira ou ndo a utilizacdo com
fins comerciais de sua obra.

O autor podera concordar ainda que se criem trabalhos derivados
de sua obra. Se assim definir, podera ou ndo optar pela necessidade de
gue a nova obra criada também seja distribuida pela mesma licenca
Creative Commons, caso em que todas as condicGes previstas na licenca
da obra original, inclusive a de criacéo de obras derivadas, vigoram para
a obra derivada.

Site: http://www.creativecommons.org.br/index.php?option=com_content&task=view&id=22
&Itemid=35. Acesso em: out. 2011.
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Ponto importante diz respeito ao conceito de “Atribuicdo”, que
deve estar presente nas condigdes para utilizagdo das obras, pois se
refere a informacdo acerca da autoria — como visto, este é um direito
moral do autor previsto na LDA: ter seu nome vinculado a obra que
criou.

Ha diversos outros pontos relacionados a utilizacdo das licengas
publicas, como as “versdes para leigo” (ou “resumo amigavel”, modo
que também aparece no site das licengas) das licengas, e as “versdes
juridicas”, que corresponde ao texto integral da licenga. Também ha os
simbolos que representam cada um dos usos e limitacdes, e que
auxiliam o entendimento para quem deseja utilizar a obra. Todos esses
detalhes acerca das licencas ;])odem ser encontrados no site da
organizago Creative Commons *'.

E por meio da combinagio dessas utilizagdes e condicdes que o
autor monta a sua licenca customizada, de acordo com seus proprios
interesses de disseminar a obra, com a vantagem de que as pessoas se
beneficiam da ampliacdo do acesso ao acervo cultural. Esse beneficio,
como dito, serve também ao autor; poder ter a sua obra vastamente
distribuida amplia as chances de reconhecimento do talento do autor, da
prépria obra, e até de outras obras daquele criador. E um modelo em que
a prépria criacdo serve como um dos principais meios de divulgacéo do
trabalho do autor.

As licencas Creative Commons tém sido adaptadas para o
ordenamento juridico de diversos paises, e ja tém presenca constante e
bastante visivel no mundo digital, com a presenca em sites da Internet
gue colocam & disposicdo contetidos tao distintos como textos, masicas,
fotos e filmes®, para amplo acesso por meio desse modelo de
licenciamento.

As licengas publicas, como as da organiza¢do Creative Commons,
indicam um modo de contornar as limitacGes do sistema de protecéo
autoral vigente, e ttm um impacto ainda maior sob o contexto do acesso
e uso das obras digitais. Portanto, essas licencas pavimentam o caminho
para as necessarias transformacGes ao modelo autoral que, em seu
formato atual, ndo reflete os anseios de grande parte dos criadores, e
menos ainda dos utilizadores das obras intelectuais.

7 www.creativecommons.org

% podem ser citados, como exemplo, os sites Wikipedia (textos — no caso, 0s verbetes da
enciclopédia online), Jamendo (musicas), Flickr (fotos) e Youtube (videos). Esses dois tltimos
sites permitem a pesquisa de contetidos de acordo com o licenciamento de interesse do usuario
da obra.
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5.2.2 Licencgas Gerais Publicas e Administracédo Publica

Como visto no item anterior deste trabalho, as licencas Creative
Commons, organizadas e mantidas pela organizacio de mesmo nome®,
modelo de licenciamento geral pablico de maior repercussdo, tem como
destaque a flexibilidade de arranjos de seus elementos, o que permite a
criacdo de mdaltiplos textos de licenciamento, que se adaptam aos
interesses do detentor dos direitos sobre a obra que sera licenciada.

Diante dessas vantagens, poderia se pensar na adogdo dessas
licencas, por parte da Administracdo Publica, para regulamentar a
utilizacdo de suas obras literdrias e artisticas, mesmo porque as licencas
foram adaptadas ao ordenamento juridico nacional, em trabalho
realizado pelo Centro de Tecnologia e Sociedade, da FGV Direito, do
Rio de Janeiro'®. Porém, essa opcéo deve ser mais bem analisada, sob
a Otica dos principios administrativos ja citados no presente trabalho,
especialmente os da supremacia do interesse publico, da finalidade
publica e da eficiéncia.

Antes de seguir, cabe explicitar que, como dito no paragrafo
anterior, ndo haveria, a principio, Obices a utilizagdo de licencas
Creative Commons por 6rgdos do governo, desde que utilizadas as
versdes das licencas devidamente adaptadas ao ordenamento nacional.
Alguns érgdos ja as utilizam, e a sociedade certamente se beneficia com
a utilizacdo desse modelo de licenciamento, bem como a prdpria
Administracdo Publica, que consegue ampliar os efeitos coletivos das
obras por ela adquiridas ou criadas.

O que se passard a avaliar adiante é se a Administracdo néo
poderia, ou deveria, se valer de outro conjunto de licencas, elaborados
especificamente para a prépria Administracdo Publica brasileira, como
forma de buscar um melhor aproveitamento dos bens publicos literarios
e artisticos, conjunto esse que observasse de modo pleno a finalidade
publica dessas obras.

Em primeiro lugar, as licengas Creative Commons sdo elaboradas
tendo em vista necessidades identificadas por aquela organizagdo, e por
mais amplas que possam ser as necessidades a orientar a elaboragéo e a
atualizacdo das licencas, ndo necessariamente coincidem com as
demandas da Administragcdo Publica brasileira.

 www.creativecommons.org
1% Conforme o site: http://creativecommons.org.br. Acesso em: out. 2011.
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A Administracdo Publica também ndo poderia depender de um
ente externo para identificar e desenvolver as necessidades relacionadas
a elaboracdo das licencas que serdo aplicadas aos bens publicos
literarios e artisticos brasileiros. E por ente externo ndo se esta referindo
apenas ao fato de ser uma organizacdo internacional, mas sim pela
condicdo de dependéncia que ndo deveria existir nessa situacdo; é a
prépria Administracdo, de modo independente, quem deve estabelecer
as necessidades particulares a delinear a criacdo dos textos das licengas,
observando os principios administrativos que norteiam sua atuacdo, a
fungdo social da propriedade do bem publico literario e artistico e das
responsabilidades do Estado brasileiro como promotor do direito
fundamental de acesso ao conhecimento e & cultura™.

Pode-se citar uma situagdo hipotética em que a Administracdo
entenda que, em razdo do interesse em dar suporte a uma politica
publica de incentivo a educacéo, deva elaborar uma licenca por meio da
qual um bem publico literario e artistico possa ser usado para qualquer
uso educacional no Brasil, mesmo com fins comerciais. Por essa licenca,
um documentario elaborado por um 6érgdo da Administracdo que
apresentasse, por exemplo, o histoérico do Poder Judiciario brasileiro,
poderia ser utilizado livremente em escolas ou faculdades, mesmo
particulares, inclusive com fins comerciais. Entretanto, fora do contexto
educacional, essa obra, nesse exemplo hipotético, ndo poderia ser
utilizada para fins comerciais.

A Administracdo, nesse caso, e por meio da licenca, expressaria
ser mais vantajoso como politica de Estado permitir o uso com fim
educacional e ampliar o acesso ao conhecimento do que eventualmente
obter algum tipo de lucro financeiro sobre a venda do bem intelectual do
qual é titular.

Porém, certo é que, ainda que a Administracdo elabore seu
préprio conjunto de licencas, poderia, mesmo assim, vir a se utilizar de
outras licencas publicas consagradas para atingir o nivel de protecdo
adequado para determinada obra intelectual sob seu dominio, caso a
utilizacdo dessa licenga represente a forma mais eficiente de protecéo
desse bem em face dos interesses publicos.

Licencas publicas elaboradas pela propria Administracdo devem
levar em conta prioritariamente os interesses publicos que recaem sobre
as obras de sua titularidade. Como citado, tais obras poderiam ser de

01 Tépicos abordados no capitulo 4 deste trabalho (Elementos para a Tutela Autoral
Diferenciada dos Bens Publicos Literarios e Artisticos).
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livre uso sempre que este uso estivesse associado a educacao. Acerca do
uso de obras na educagdo e as restritas limitacbes da Lei 9.610/98,
aponta Allan Rocha que as justificativas por razdes educacionais sao
universalmente aceitas para isen¢fes aos direitos autorais, variando
apenas no que se refere a extensdo das limitacBes impostas e as
condicdes para efetivacdo. Porém, para o autor, nossa legislacdo, nesse
ponto, é por demais limitada, o que acaba levando instituicdes de
ensino, professores e alunos a tirar cdpias ilegais de conteldos
educacionais para “atingir o glorioso objetivo de aprender” (ROCHA,
2006, p. 288). E sob a 6tica da finalidade coletiva dos bens publicos
literarios e artisticos, como os fins educacionais, que a Administracao
deve buscar 0s meios necessarios para que as obras sob seu dominio
deem o retorno esperado a sociedade.

As licengas gerais publicas, pelos beneficios sociais que podem
propiciar, representam um conjunto de ferramentas essencial no leque de
recursos do administrador publico para a gestdo eficaz dos bens
literarios e artisticos que estdo sob sua gestéo.

5.3 DOMINIO PUBLICO: EFICACIA NA UTILIZACAO E NA
GESTAO

Dominio pablico é o conjunto de obras sobre as quais ndo recai
mais a protecdo patrimonial do direito de autor'®, razéo pela qual esse
acervo é de uso livre, independente de autorizacdo ou pagamento. Por
forca de lei, além daquelas cujo prazo de protecdo se encerrou,
pertencem ao acervo representado pelo dominio puablico as obras de
autor desconhecido, bem como as de autores falecidos sem herdeiros,
conforme disposto no artigo 45'% da Lei de Direitos Autorais.

A importancia do dominio publico para o sistema autoral é
fundamental — é por base na certeza de que a protecdo dos direitos
exclusivos para o autor serd limitada temporalmente, e que essa obra
passara a um acervo de irrestrito acesso a todos, que o sistema sustenta o
aprimoramento cultural da sociedade, por meio do uso das obras e da

102 \er também item 3.7 deste trabalho (Dominio Publico), onde sdo examinadas as
caracteristicas desse acervo.

103 Art. 45. Além das obras em relacdo as quais decorreu o prazo de protecdo aos direitos
patrimoniais, pertencem ao dominio publico:

| - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos e
tradicionais.
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inspiracdo para novas criagdes, que futuramente ampliardo esse acervo
publico, em um ciclo que propicia um movimento criativo continuo.
Nesse sentido dispde James Boyle (2008, p. 40):

Nossos mercados, nossa democracia, nossa
ciéncia, nossas tradicdes de livre expresséo e
nossa arte dependem mais fortemente de um
material disponivel livremente em Dominio
Publico do que de obras protegidas por direitos
patrimoniais. O Dominio Publico ndo é um
residuo deixado para tras quando todas as coisas
boas ja foram tomadas pelo direito de
propriedade. O Dominio Puablico compde a
estrutura que suporta a construgdo da nossa
cultura. Ele é, na verdade, a maior parte da nossa
cultura.®

A Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) tem
ampliado a discussdo acerca do aperfeicoamento do dominio publico,
diante da relevancia desse acervo para o patrimdnio cultural. Duas
recomendacdes foram propostas aos paises membros dessa organizagdo
na Assembleia Geral de 2007: as recomendacdes 16 e 20 da Agenda de
Desenvolvimento’® — ambas informam que a OMPI incentivara
medidas para o fortalecimento do dominio publico.

Na recomendacdo 16 indica-se que “se considere a preservacao
do dominio publico no ambito dos processos normativos da OMPI e
aprofunde a andlise das implicacdes e beneficios de um dominio publico
rico e acessivel.” *®. Ja a recomendacdo 20 assinala a necessidade de se
"promover atividades normativas relacionadas com a propriedade
intelectual que deem suporte a um dominio publico robusto nos Estados-
Membros da OMPI, incluindo a possibilidade de preparar diretrizes que

%4 Do original: “Our markets, our democracy, our science, our traditions of free speech, and
our art all depend more heavily on a public domain of freely available material than they do on
the informational material that is covered by property rights. The public domain is not some
gummy residue left behind when all the good stuff has been covered by property law. The
public domain is the place we quarry the building blocks of our culture. It is, in fact, the
majority of our culture.”

105" Disponivel em: http://www.wipo.int/ip-development/en/agenda/recommendations.html.
Acesso: jul. 2011.

1% Do original: “Consider the preservation of the public domain within WIPO’s normative
processes and deepen the analysis of the implications and benefits of a rich and accessible
public domain.”
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possam ajudar os Estados membros interessados em identificar o que
esta em dominio pUblico dentro de suas respectivas jurisdicées.” .

Quando se menciona um dominio publico rico, acessivel e
robusto, como nas recomendac0es, estd se tratando de uma fonte de
cultura mais aberta a sociedade, com a funcéo social de promoc¢éo da
cultura e do conhecimento, e fundamental para o desenvolvimento geral
nado apenas das nacdes membros da OMPI, mas de toda a humanidade.

Ambas as recomendacbes aconselham que se busque dar
efetividade ao dominio publico, e ao Estado brasileiro cabe um papel
central para a obtencdo desse dominio publico rico, acessivel e robusto
no pais.

A liberdade de acesso faz parte da esséncia do dominio publico,
motivo pelo qual esse acervo representa uma importante ferramenta para
promover conceitos explorados neste trabalho, associados a finalidade
publica, especialmente no que se relaciona aos direitos fundamentais de
acesso a cultura e ao conhecimento, inclusive com a oportunidade de
novas criagdes, baseadas naquelas em dominio publico, que
enriquecerdo continuamente o acervo cultural brasileiro.

O legislador constitucional ja prevé ao Estado importante papel
no que se refere ao dominio publico. De acordo com o paragrafo
segundo do artigo 24 da LDA, “compete ao Estado a defesa da
integridade e autoria da obra caida em dominio publico.”. A razdo desse
dispositivo ndo é outra sendo o carater de interesse publico inerente a
esse acervo. Porém, esse papel dado ao Estado, diante da relevancia do
dominio publico, deveria ser ampliado, pois os ganhos obtidos com um
dominio publico efetivo sdo essenciais & sociedade. Como aponta Denis
Barbosa (2006, p. 159):

Entendo similarmente que haja uma obrigacdo
estatal, a luz do art. 215 da Constitui¢do, de
garantir os instrumentos de acesso ao dominio
publico autoral. Cdpias de filmes que caem, em
teoria, em dominio publico, mas permanecem em
poder dos titulares anteriores, obras plasticas
inacessiveis a reproducdo, mecanismos de
derivagdo de obras com propositos

97 Do original: “To promote norm-setting activities related to IP that support a robust public
domain in WIPO’s Member States, including the possibility of preparing guidelines which
could assist interested Member States in identifying subject matters that have fallen into the
public domain within their respective jurisdictions.”
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exclusivamente de frustrar a extingdo do termo
autoral — todos sdo mecanismos em relacdo aos
quais havera dever estatal de atuacdo. (grifou-se)

As obras em dominio publico servem até mesmo ao
aperfeicoamento do acervo privado. Uma interessante analogia é feita
por Allan Rocha sobre a influéncia positiva dos espagos publicos para a
propriedade privada:

Vive-se em um mundo com propriedades privadas
bem como espagos publicos, o valor e 0 uso dos
espacos privados engrandecem-se com a
existéncia dos publicos, como acontece com um
loteamento com o advento de ruas, avenidas e
parques. Nada indica que dever-se-ia inverter
esta ordem quando trata-se de bens imateriais.
(ROCHA, 2006, p. 32, grifou-se)

Esse engrandecimento dos espacos privados também é
proporcionado pelo dominio publico, e de modo ainda mais amplo
guando se leva em consideracdo as caracteristicas inerentes aos bens
imateriais, cujo potencial de utilizacdo e disseminagdo € multiplicado
pela facilidade de reproducéo e ndo rivalidade.

A LDA poderia — e deveria — ter avangado bastante nas questfes
de protecdo e eficicia do dominio publico; a destacar, entretanto, o
paragrafo segundo do artigo 24, que desponta a importancia da defesa
desse patrimdnio cultural representado pelo dominio publico.

A seguir se abordard a andlise de agbes da Administragdo Pablica
relacionada a gestdo dos bens publicos literarios e artisticos e que
podem refletir diretamente na ampliacdo da efetividade do dominio
publico, cujos reflexos trazem beneficios diretos para a sociedade,
especialmente no que concerne ao acesso a cultura e ao conhecimento.

5.3.1 Bens Publicos Literarios e Artisticos e Dominio Publico

A titularidade de bens publicos literarios e artisticos pela
Administracdo Publica, como ja apontado nesse trabalho, somente se
justifica ante a finalidade publica desses bens, seja ela direta ou indireta.

Desse modo, ha sentido na possibilidade de a Administracao
utilizar a titularidade sobre essas obras e ampliar a finalidade publica
desses bens, colocando essas obras a disposi¢do de todos, em dominio
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publico, caso se identificasse ser essa a melhor destinacdo publica do
bem.

Ao colocar bens publicos literarios e artisticos em dominio
publico a Administracdo colabora para o enriquecimento desse acervo,
reforcando o contelido disponivel para acesso, de modo a favorecer a
efetividade do dominio publico.

Um dos pontos de maior importdncia para a efetividade do
dominio publico diz respeito a capacidade de identificar se e quando
uma obra esta incluida nesse acervo. Para isso, é necessario, pela regra
geral'®, identificar se ocorreu o término do prazo de protecido dos
direitos autorais patrimoniais. Portanto, saber quem € o autor e quando a
obra foi publicada é essencial para o dominio publico, pois esses sdo 0s
marcos iniciais, conforme as situagdes previstas nos artigos 41, 42 e 43
da LDA' a indicar a partir de quando iniciara a contagem dos prazos
protetivos.

Esse € o motivo pelo qual se deve promover o cadastro de
informaces sobre as obras literérias e artisticas. E é importante que esse
registro ndo ocorra somente quando a obra passe a compor o dominio
publico, e sim ocorra preferencialmente préximo a data de publicacéo,
quando obter os dados sobre a criagdo é mais facil - com o passar dos
anos, os suportes fisicos utilizados para distribuicdo do contelido podem
se perder, a empresa que produziu pode deixar de existir, e as
informacGes sobre a autoria e data de publicacdo podem deixar de ser
identificaveis.

A atividade de documentar e manter as informacdes sobre essas
obras é tao relevante para a preservacao do patriménio cultural brasileiro
gue o legislador constituinte optou por tornar explicito o papel do

%8 H4 ainda as possibilidades previstas no artigo 45 da LDA: Art. 45. Além das obras em
relacdo as quais decorreu o prazo de protecdo aos direitos patrimoniais, pertencem ao dominio
publico:

| - as de autores falecidos que ndo tenham deixado sucessores;

Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos conhecimentos étnicos e
tradicionais.

105 Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de
janeiro do ano subseqiiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucessoria da lei civil.
Art. 42. Quando a obra literdria, artistica ou cientifica realizada em co-autoria for indivisivel, o
prazo previsto no artigo anterior sera contado da morte do Gltimo dos co-autores sobreviventes.
Art. 43. Sera de setenta anos o prazo de protecdo aos direitos patrimoniais sobre as obras
andnimas ou pseuddnimas, contado de 1° de janeiro do ano imediatamente posterior ao da
primeira publicag&o.
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Estado nessa funcgéo. Retome-se a leitura do pardgrafo 1° do artigo 216
da Constituicio Federal™:

Art. 216 [...] § 1° - O Poder Publico, com a
colaboragdo da comunidade, promoverd e
protegerd o patriménio cultural brasileiro, por
meio de inventdrios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriagdo, e de outras formas
de acautelamento e preservag&o.

Esse dispositivo explicita a responsabilidade de o Poder Publico
fazer 0 uso de registros, dentre outros meios, para a promogdo e
protecdo do patriménio cultural brasileiro. Um bom inicio para o
cumprimento desse preceito constitucional seria 0 registro dos bens
publicos literarios e artisticos, haf'a vista a ja citada finalidade publica
gue esta na esséncia desses bens***.

A finalidade coletiva dos bens publicos literarios e artisticos deve
guiar a gestdo da obra ndo apenas durante o prazo protetivo, mas

110 Esse dispositivo ja foi alvo de exame no item 4.3 deste trabalho (Direito Fundamental de
Acesso a Cultura e ao Conhecimento e Bens Publicos Literarios e Artisticos).

! Diante da responsabilidade atribuida ao Poder Publico no que se refere ao registro de obras
para promocéo e preservacdo do patrimdnio cultural brasileiro, conforme disposto no artigo
216 da Constituicao Federal, ha que se pensar que a atuacdo da Administracdo nesse sentido
deve observar os principios administrativos que a regem. E em cumprimento ao principio
administrativo da eficiéncia, o uso da tecnologia é indispensavel para que se faga esse registro
de modo econdmico e, principalmente, eficaz no que se refere a disseminagao das informagoes
constantes desses cadastros, haja vista que o acesso a elas, como visto, sdo essenciais para um
dominio publico efetivo. O Estado deve utilizar a tecnologia como meio, sejam equipamentos
ou sistemas informatizados, para a obtengao agil dos dados sobre as obras registradas, de modo
que quem queira utiliza-las possa recuperar rapidamente informacdes sobre a autoria
(favorecendo o direito moral do autor de ter o nome vinculado a obra), sobre a data de
publicagéo, sobre quem contatar em caso de ser necessaria autorizagao de uso, e também saber
se a obra j& estd em dominio publico. Outro ponto em que a tecnologia vem a auxiliar na
efetividade do dominio publico e, consequentemente, na preservagdo do patriménio cultural
brasileiro, diz respeito a digitalizagdo de obras em formatos néo digitais. Bens intelectuais que
tenham como suporte o papel, discos magnéticos ou Gticos, fitas, podem se perder em razéo da
deterioragdo desse suporte. E importante que o Estado, pelas razdes apresentadas no paragrafo
1° do artigo 216 da Constituicdo Federal , busque estabelecer politicas de preservagdo de
conteidos por meio da digitalizagdo, para evitar que obras importantes do acervo cultural
brasileiro se percam, especialmente aquelas que, ainda com prazo de protegdo autoral vigente,
deixem de ser exploradas comercialmente, razdo que acaba por levar ao abandono desses
conteidos. A redugdo dos custos dos processos de digitalizagdo e do armazenamento de
informacgdes digitais, associada a uma politica pablica de preservacdo que considere as
implicac0es técnicas de guarda de arquivos digitais por longos periodos, amplia a possibilidade
de que as obras atravessem longos prazos de protecdo sem que Se percam em razdo da
deteriorag&o dos suportes originais.



162

também devem ser buscados 0s meios que garantam que esse bem va
continuar tendo fins sociais mesmo — e especialmente — apds o prazo de
protecdo, garantindo efetivamente que ele venha a compor o dominio
publico.

5.3.2 Propostas Relacionadas a Normas Sobre Dominio publico

Nesta parte do trabalho serdo apresentadas propostas de textos e
temas que possam apoiar a elaboracdo de minuta de norma referente a
criacdo de dispositivos que tragam maior efetividade ao dominio
pUblico, atendendo as recomendacdes 16 e 20 da OMPI''2. Destaque-se
gue ndo ha a pretensdo de esgotar os temas relacionados ao tratamento
do dominio publico, visto que sdo amplos os assuntos que podem
derivar na criacdo de dispositivos que busquem um sistema normativo
mais adequado ao dominio publico que o atual.

Existe, portanto, a intencdo exclusiva de apresentar um conciso
rol de propostas que sirvam para promover a discussdo de temas
sensiveis para a concep¢do de normas que reforcem a efetividade do
dominio publico.

O formato adotado™ sera o de topicos, que equivaleriam aos
dispositivos da norma, seguidos por comentarios acerca da questdo
abordada. A ordem apresentada também busca o encadeamento légico
dos temas, de modo que as defini¢cbes gerais precedam as questdes
especificas.

a) Definicdo de Dominio Publico
- Dominio publico é o acervo formado pelas obras literarias e
artisticas sobre as quais ndo mais incidem direitos autorais
patrimoniais.

A previsdo expressa em lei do conceito de dominio publico, de
modo objetivo e completo, fortalece o instituto, ao evitar que surjam
dividas conceituais que possam refletir em imprecisfes quanto ao
escopo desse acervo. A LDA ndo apresenta a definicdo de dominio
plblico, mencionando-o apenas de modo indireto™.

113

12 As recomendagdes 16 e 20 da OMPI sdo examinadas na introdugéo do item 5.3 (Dominio
Publico: Eficécia na Utilizacdo e na Gestéo).

3 Formato também utilizado no item 5.1.2 deste trabalho (Propostas e Justificativas para
Dispositivos Legais).

114 Artigos 14; 24, §2°; 33; 45; e 112 da LDA.
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O artigo 45 da LDA™ diz quais obras pertencem ao dominio
publico, mas a definicdo passa ndo apenas pela determinacdo clara de
seu objeto, como também pela amplitude do instituto, para que se tenha
um ponto bem determinado para se tratar dos mecanismos de protecéo e
preservacgdo desse acervo.

b) Dominio publico antecipado
- O detentor dos direitos autorais patrimoniais sobre uma obra,
a qualquer tempo em que a obra estiver sob prazo de protecéo,
pode desistir desses direitos, por escrito, em carater
irrevogavel, cedendo a obra para o dominio publico.

A previsdo expressa de que o detentor dos direitos patrimoniais
sobre uma obra possa desistir desses direitos, passando a obra para o
dominio pubico, faz com que ndo haja dividas acerca da possibilidade
de, por vontade expressa do titular, uma obra possa antecipadamente
compor aquele acervo, 0 que contribui para o enriquecimento desse
patriménio cultural.

c) Irreversibilidade do Dominio publico
- Obras em dominio publico ndo podem voltar a gozar de
protecéo dos direitos autorais patrimoniais.

E a manifestagio do Principio da Inderrogabilidade do Dominio
Publico, conforme denominado por Denis Barbosa (2006, p. 72), para
quem:

Um elemento crucial da equagdo constitucional
das propriedades intelectuais seria que o ingresso
no dominio publico subsequente a expiragdo da
exclusiva em cada sistema juridico seria
incondicional, universal e definitiva; a criagdo
passa a ser comum de todos, e todos tém o direito
de manté-la em comunhdo, impedindo a
apropriacdo singular. (grifou-se)

Tornar expressa a impossibilidade de reversdo da entrada de uma
obra em dominio publica traz seguranga juridica para o interessado na
utilizacdo desse acervo, favorecendo a efetividade do dominio publico

15 Art. 45. Além das obras em relagdo as quais decorreu o prazo de protegdo aos direitos
patrimoniais, pertencem ao dominio puablico: | - as de autores falecidos que ndo tenham
deixado sucessores; Il - as de autor desconhecido, ressalvada a protecdo legal aos
conhecimentos étnicos e tradicionais.
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ndo apenas no que diz respeito a acesso, mas também como fonte para

criagoes.

d) Responsabilidade do Estado pelo Dominio Publico
- Ao Estado cabe a defesa do dominio publico, organizando o
registro das obras desse acervo, e zelando pela preservacéo
das obras nele incluidas.

Estabelecer uma responsabilidade ampla do Estado sobre a
organizagdo e gestdo do dominio publico, de modo que esse acervo seja
elemento central da obrigacdo constitucional do Estado em promover e
proteger o patrimdnio cultural brasileiro. Tornar expressa a funcgdo
estatal no registro das obras que compBem o dominio publico
(favorecendo o uso do acervo) e da necessidade da atuacdo estatal para
garantir a preservacao das obras que integram o dominio publico (o que
também colabora para o0 uso do acervo).

Como apontado, o objetivo deste sucinto conjunto de propostas é
o de promover o inicio do debate acerca de normas que protejam e deem
efetividade ao dominio publico. A importancia desse acervo para o
patrimdnio cultural brasileiro é imensuravel, razdo pela qual ha que se
pensar em normas que assegurem a ele riqueza, acessibilidade e
robustez.

E preciso que se garanta a efetividade ao dominio publico, de
modo que o instituto possa servir ao sistema de direitos autorais como o
elemento de equilibrio frente & prote¢éo exclusiva concedida ao criador.

Sobre o bem publico literario e artistico, objeto desse trabalho, ha
gue se pensar nele como peca fundamental do instituto do dominio
publico — se a garantia de que um dia toda obra intelectual pertenca ao
acervo de livre uso para todos deve ser buscada, para o bem publico
literario e artistico esse caminho deve ser considerado inafastavel. Ao
bem publico literério e artistico ndo se pode dar a chance de que, por
gualquer razdo, ele ndo venha a efetivamente passar ao dominio publico,
pois somente ao ser incluido nesse repositorio esse bem terd encerrado o
ciclo completo de finalidade publica pela qual foi criado ou adquirido
pela Administracdo Publica.
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5.4 CONSIDERACOES FINAIS DO CAPITULO

Neste capitulo foram abordadas propostas para o tratamento dos
bens publicos literdrios e artisticos. Ndo se pode dar a esses bens o
mesmo tipo de protecdo concedida a bens privados. A finalidade
coletiva das obras literérias e artisticas da Administragdo requer um
regime que proporcione a maxima utilidade da obra, razdo pela qual o
amplo acesso ao bem deve ser o0 elemento a guiar a gestdo desse acervo.

O tratamento adequado aos bens publicos literarios e artisticos
passa, portanto, pela elaboracdo de normas que se apliquem
especificamente a essas obras, regulando-as com o objetivo de garantir o
atingimento da sua finalidade publica, observando-se os principios
administrativos que regem a gestdo dos bens publicos, a fungdo social
da sociedade aplicada aos bens autorais pertencentes & Administragéo, e
a funcdo estatal de garantir e promover 0 acesso ao conhecimento e a
cultura. Conceituar o bem publico literario e artistico, delimitando a
esfera de aplicacdo desse regime particularizado, estabelecer regras
gerais de livre acesso e uso, delimitar 0s casos que excepcionam 0 uso
livre e definir prazos mais curtos para a protecdo dos direitos
patrimoniais das obras que compdem o acervo da Administracdo Publica
sdo elementos que podem dar inicio & construcdo de uma proposta que
busque o tratamento que observe a finalidade desses bens. Entretanto, a
gestdo dos bens plblicos literarios e artisticos passa também por outras
solugbes que complementam o regime juridico particular para essas
obras.

A utilizacdo de licencas publicas é uma forma de colocar o bem
publico literario e artistico mais proximo da sociedade, permitindo que o
interessado em utilizar a obra ndo tenha que solicitar autorizacdo de uso
para aquelas situacdes em que a propria Administracdo entendeu que
deve ser concedido amplo acesso ao bem. Licengas customizadas podem
oferecer a flexibilidade para que se adapte o acesso a obra de forma que
se torne possivel atingir o fim publico que justificou a inclusdo do bem
no acervo da Administracéo.

O dominio publico também representa um meio para que a
Administracdo persiga a maximizacao da finalidade publica do bem (ao
antecipar a inclusdo do bem no dominio publico). Porém, a relevancia
desse acervo vai além, pois representa pe¢a fundamental para que se
cumpra a responsabilidade estatal de garantir acesso ao conhecimento e
a cultura e de preservacdo do patriménio cultural brasileiro. E preciso
que se dé efetividade ao dominio publico, garantindo ndo s6 o acesso
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aos bens autorais que o compdem, como também que toda obra venha
de fato a fazer parte desse acervo, especialmente os bens publicos
liter&rios e artisticos.
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6 CONCLUSAO

Neste trabalho tratou-se da analise da necessidade de protecao
autoral diferenciada para as obras intelectuais de titularidade da
Administracdo Publica, em face dos principios administrativos, da
funcdo social da propriedade e do direito fundamental de acesso ao
conhecimento e a cultura.

No primeiro capitulo foram apontados os critérios que definem
um bem como publico: um subjetivo, que diz respeito ao detentor do
dominio do bem, e outro objetivo, que tem por base a finalidade do bem.
E a juncdo dessas caracteristicas — subjetivas e objetivas — que define
um bem publico de modo completo. Portanto, um bem publico pertence
a uma pessoa juridica de direito publico interno, e esta, direta ou
indiretamente, associado a uma finalidade puablica.

A finalidade puablica justifica um regime juridico aplicavel a esses
bens que derroga institutos de direito privado. Esse regime visa garantir
0 atingimento do objetivo coletivo esperado do bem publico, objetivo
este que fundamenta a inclusdo do bem no patriménio publico. A
Administracdo Publica exerce, portanto, a propriedade sobre o bem
publico tendo sempre em vista, em Gltima instancia, as necessidades da
sociedade.

Se aos bens publicos, pelas razdes apresentadas, se concede um
tratamento diferenciado daquele dado aos bens da esfera privada, cabe
avaliar se as obras literarias e artisticas pertencentes & Administracao, e
tuteladas pelo Direito Autoral, também sdo bens publicos, e por isso
também devem afastar as regras de direito privado incompativeis com a
obtencdo da finalidade publica desses bens.

Se uma obra literaria e artistica atende aos critérios subjetivos e
objetivos que definem um bem publico, ou seja, pertence a uma pessoa
juridica de direito publico interno, e estd associada, direta ou
indiretamente, a uma finalidade publica, essa obra é um bem publico
literario e artistico, e a ela se deve aplicar um regime que contemple as
condicdes aplicaveis a esse tipo de bem. Porém, por serem intangiveis
(ou imateriais) e ndo rivais (em condi¢es naturais, ou seja, sem que
haja um mecanismo de controle sobre esses bens), essas obras requerem
um tratamento especifico distinto mesmo daquele aplicavel aos bens
publicos tangiveis, pelo menos em parte, de modo a se obter desses bens
0 maximo de beneficio para a sociedade.

A Administracdo Publica tem utilizado o acesso facilitado aos
recursos tecnoldgicos para ampliar a criagdo de bens intelectuais, sejam
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eles associados ao apoio da atividade interna do 6rgéo publico, sejam
eles relacionados a atividade finalistica do 6rgéo, e a Internet tem sido o
meio pelo qual grande parte desse acervo tem passado a estar ao alcance
da sociedade.

Por muito tempo se deu énfase ao bem publico tangivel, seja ele
movel (carros, equipamentos) ou imdvel (terrenos, prédios), fato que se
reflete de modo claro nas normas aplicaveis a esse acervo. Entretanto, 0s
bens intangiveis tém assumido posi¢do de destaque na Sociedade da
Informacéo.

Ativos intangiveis j& respondem por grande — se ndo a maior —
parte do valor de uma empresa, em um fenémeno conhecido como
“desmaterializacao da riqueza”. Essa importancia concedida ao bem
intangivel, ou imaterial, decorre de seu valor de uso, da utilidade que
esses bens podem proporcionar a sociedade. E na busca da
potencializacdo dessa utilidade que a Administracdo deve contar com
um regime juridico especifico para os bens publicos intangiveis, apto a
valer-se das carateristicas particulares desses bens para obter o maior
beneficio possivel a sociedade.

No caso dos bens publicos literarios e artisticos, significa dizer
gue a Administracdo ndo pode aplicar a essas obras 0 mesmo tratamento
dado a um bem particular, calcado em extensos prazos de protecdo e na
necessidade quase inafastavel de solicitagdo de autorizacdo pelos
interessados em utilizar esse bem. Esse regime de Direito Privado é o
que prevalece na Lei 9610/98, a Lei de Direitos Autorais (LDA)
brasileira, que ndo contempla um tratamento especifico para o bem
publico literario e artistico que, como visto, possui finalidade bastante
distinta da obra pertencente a um particular.

A anélise dos institutos da LDA sob a 6tica dos bens publicos
literarios e artisticos foi o objeto do segundo capitulo deste trabalho. O
sistema de protecdo autoral adotado no Brasil tem por base a Convencgéo
da Unido de Berna, principal instrumento internacional sobre Direitos
Autorais. A protecdo autoral tem por objeto as obras literérias e
artisticas, sobre as quais se aplicam direitos autorais morais,
relacionados ao vinculo personalissimo entre o autor e sua criacéo,
especialmente no que se refere a autoria e integridade da obra, e direitos
autorais patrimoniais, atinentes a exploracdo econdmica dos usos da
obra.

Os direitos morais de autor, especialmente no que se referem
diretamente a autoria e integridade da obra, ndo conflitam com a
finalidade publica dos bens publicos literarios e artisticos, cujo uso
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deve, da mesma forma que uma obra particular, resguardar o vinculo
personalissimo entre o autor e a obra por ele criada. Porém, é no direito
patrimonial de autor que se encontra a principal diferenca entre as
finalidades encontradas nos bens publicos literarios e artisticos e nos
bens particulares.

A LDA apresenta um regime privatista de protecdo do bem, que
busca garantir as condicGes de exploracdo econémica da obra por meio
de autorizagBGes prévias obrigatérias de uso (ressalvados os casos de
limites aos direitos autorais, bastante reduzidos na LDA), e em prazos
extensos de vigéncia dos direitos patrimoniais. Se esses mecanismos
servem bem ao detentor dos direitos patrimoniais sobre uma obra
particular, ndo funcionam sob a ética da finalidade coletiva do bem
publico literrio e artistico.

O particular pode ter o objetivo principal de obter lucro com a
exploragdo da obra, ou ter outros objetivos, como se vé com a
proliferacdo de usos de licengas gerais publicas, casos em que a obra
serve para divulgar os trabalhos do autor e até mesmo o proprio autor. Ja
a Administracdo ndo deve ter o objetivo de lucro como o elemento
central a guiar a gestdo do bem intelectual de sua propriedade. Ainda
gue eventualmente a Administragdo possa obter alguma retribui¢do
financeira relacionada a exploracdo de um determinado uso de um bem
publico literario e artistico, como um livro editado ou um video
produzido pela Administracdo, esse proveito deve ser apenas um
mecanismo adjacente para que se obtenha a finalidade publica do bem,
em geral relacionada a ter seu conteldo acessado e conhecido pela
sociedade. E essa distingdo entre os designios do bem particular e do
bem publico que deve ser explicitada no sistema autoral brasileiro, de
modo que a tutela conferida aos bens publicos literarios e artisticos seja
ajustada ao alcance das finalidades coletivas inerentes a esses bens.

Historicamente, jA houve no sistema autoral brasileiro um
tratamento especifico aos bens publicos literarios e artisticos: tanto o
CC16 quanto a Lei 5988/73, institutos que trataram dos Direitos
Autorais em épocas distintas, previam um prazo de prote¢ao dos direitos
autorais patrimoniais bastante reduzido para as obras da Administracéo
(de 15 anos contados da data de publicacdo) quando comparado aos
prazos aplicdveis as obras pertencentes a particulares (regra geral de 60
anos, contados a partir da morte do autor ou da publicacdo da obra,
conforme o caso). A atual lei de Direitos Autorais brasileira (Lei
9.610/98), como visto, ndo traz nenhum tipo de tratamento diferenciado
aos bens publicos literarios e artisticos.
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Ao se analisar a protecdo autoral dos bens publicos literarios e
artisticos em outros paises, verifica-se a pouca preocupagdo com um
tratamento diferenciado a essas obras. Como exemplo de pais que adota
esse regime especifico, os EUA concedem amplo acesso a esses
contetidos para a sociedade norte americana, prevendo uma espécie de
dominio publico “territorial”’, ou seja, essas obras sdo de livre uso
somente naquele pais. Em Portugal ha norma que prevé que se coloque a
disposicdo na Internet as obras publicadas pela Administracdo,
conferindo amplo acesso a esse acervo. A situagdo mais comum é a da
Argentina, similar a do Brasil, onde se prevé a ndo protecao autoral dos
atos oficiais, até porque dependem da publicidade para ter validade, e a
inexisténcia de um tratamento especifico as obras literarias e artisticas
pertencentes a Administracdo Publica.

No capitulo terceiro deste trabalho foram examinados os
elementos que ddo suporte a criagdo de um regime juridico
particularizado para os bens publicos literarios e artisticos: a analise dos
principios administrativos que regem a gestdo e utilizacdo desses bens; a
funcdo social da propriedade (neste caso, publica) aplicada as obras
literérias e artisticas pertencentes a Administracéo; e o papel dos bens
publicos literarios e artisticos diante do direito fundamental de acesso ao
conhecimento e a cultura.

Os principios administrativos norteiam a gestdo dos bens
publicos, tendo ainda o papel essencial de servirem para o0
estabelecimento do equilibrio entre as prerrogativas da Administracdo e
os direitos dos administrados. O principio da supremacia do interesse
publico estabelece que a atuacdo publica deve estar pautada, de modo
finalistico, para o beneficio da sociedade, que deve estar a frente dos
interesses particulares, mesmo os da propria Administracdo. E esse o
motivo a afastar protecdes de direitos patrimoniais excessivas, focadas
na exploragdo econbmica, aos bens publicos literérios e artisticos, que
devem dar lugar a uma tutela legal que privilegie o acesso a esses bens.

O principio da eficiéncia impfe & Administracdo a busca pela
maxima satisfacdo do administrado com o menor custo para a sociedade,
precavendo-se do desperdicio de recursos publicos. Esse principio,
portanto, requer a maior efetividade possivel no uso e na gestdo dos
bens publicos literarios e artisticos, garantindo-se & sociedade o mais
amplo acesso a esses bens.

O principio da finalidade aplicado aos bens publicos ressalta que
esses devem estar, direta ou indiretamente, voltados a fins sociais,
coletivos. Por esse principio os bens publicos literarios e artisticos ndo
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devem ser tratados de modo a garantir interesses privados sobre esses
bens, mas sim ser submetidos a regime que garanta o atingimento da
finalidade publica intrinseca a eles.

Pelo principio da razoabilidade se veda a imposi¢do de restricdes
superiores ao que seria necessario para atingir o interesse publico,
motivo que impede o cerceamento do acesso ao bem publico literario e
artistico sem razdo de interesse publico que assim justifique.

O principio da publicidade aplicado aos bens publicos demanda
da Administracdo transparéncia quanto aos bens que compdem o
patrimdnio publico, bem como na gestdo desses; no caso dos bens
publicos literarios e artisticos, diz respeito também as informacgdes
necessarias para o uso adequado das obras literarias e artisticas
pertencentes a Administracdo Publica.

A funcdo social da propriedade aplicada aos bens publicos
literarios e artisticos — e nesse caso se esta falando de propriedade
publica, sempre condicionada a finalidade social que justifica a inclusdo
do bem no dominio estatal — aponta para a utilizacdo desses bens como
meios para fomentar o desenvolvimento econdmico, cultural e
tecnoldgico; esses objetivos sociais devem orientar a Administracao
guanto a gestdo e utilizacdo das obras autorais de sua titularidade, haja
vista que o ente publico titular de um bem exerce a propriedade sobre
este somente no exercicio de uma funcéo social.

O artigo 215 da CF atribui ao Estado a responsabilidade de
“garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional”. Os bens publicos literarios e artisticos —
cabe lembrar, também integrantes do prdprio acervo cultural brasileiro —
representam uma importante ferramenta para o cumprimento desse
dever estatal, de modo que a esses bens, geridos pela Administracéo, se
deva conceder o mais amplo acesso, 0 qual s6 pode ser limitado em
condigdes excepcionais e por razdes de interesse publico devidamente
justificadas.

Os pontos apresentados ressaltam a importancia de se conceder
aos bens publicos literéarios e artisticos um tratamento diferente daquele
dado aos bens particulares. O conjunto de elementos que conduzem a
gestdo e 0 uso dos bens publicos literarios e artisticos — principios
administrativos, funcdo social da propriedade e direitos de acesso ao
conhecimento e a cultura — apontam para a necessidade de um regime
juridico atento a essas condicdes.

O quinto capitulo deste trabalho tratou da analise de propostas
para a criacdo de um tratamento normativo especifico para os bens
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publicos literarios e artisticos, com base no interesse publico e, portanto,
na premissa de que a restrigdo ao acesso e utilizagdo dos bens publicos
literarios e artisticos fosse a excecdo. Também foram tratadas no
capitulo outras solu¢fes que podem complementar o regime aplicavel a
esse acervo, de modo a se buscar a obtencdo das finalidades coletivas
proprias desses bens.

Uma dessas solugdes é a utilizacdo de licencas gerais publicas,
pela Administracdo, para colocar o bem publico literario e artistico a
disposicdo da sociedade. Esse mecanismo coloca a obra mais préxima
do uso efetivo pelo interessado, pois se concede a ele preliminarmente
autorizacdo para utilizacdo do bem, evitando-se processos burocraticos
junto a maquina administrativa para solicitacdes de uso da obra naqueles
casos em que a propria Administracdo entendeu ndo haver necessidade
de restringir o acesso ao bem cultural de sua propriedade, de modo a
ajustar esse acesso aos melhores meios de se obter a finalidade publica
prevista para o bem, a qual justificou a inclusdo desse no patrimoénio
publico.

O dominio publico representa outra solugdo a complementar o
regime juridico especifico aos bens publicos literarios e artisticos no que
se refere a busca de meios para se garantir o atingimento dos objetivos
coletivos dessas obras. E preciso que se assegure nio apenas 0 acesso
aos bens em dominio publico, mas também que toda obra venha a
compor esse acervo depois de encerrado o prazo de prote¢do dos direitos
autorais patrimoniais, especialmente 0s bens publicos literarios e
artisticos.

Somente ao se garantir a efetiva entrada do bem publico literario
e artistico no dominio publico é que ele terd completado o ciclo que
representa a maxima finalidade coletiva associada a esse bem. E para
dar efetividade ao dominio publico, portanto, que se deve preservar
tanto o contetdo das obras autorais, como as informagdes que servem
para indicar sobre a inclusdo do bem nesse acervo de livre uso e acesso.

A Administracdo também pode optar por ampliar o dominio
publico — ou ao menos acelerar essa ampliacdo — ao antecipar a incluséo
de um bem publico literario e artistico nesse acervo, caso defina ser esta
a forma mais adequada de se obter a finalidade publica desse bem. O
dominio puablico representa ainda peca essencial para que o Estado
cumpra com a responsabilidade prevista na CF de garantir a todos
acesso ao conhecimento e a cultura e de preservar o patrimonio cultural
brasileiro.
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Ao bem publico literario e artistico, diante da finalidade publica a
ele inerente e que deve guiar a atuacdo da gestdo na Administragdo
desses bens, deve ser concedido um regime juridico que contemple a
busca pela méxima efetividade dos beneficios sociais que justificam a
inclusdo do bem no patriménio publico. Os principios administrativos
gue regem a gestdo desses bens pela Administracdo Publica, a funcédo
social aplicada a propriedade publica das obras literérias e artisticas € a
responsabilidade estatal frente aos direitos fundamentais de acesso ao
conhecimento e a cultura séo os elementos a lastrear a definicdo desse
regime juridico particular. Esse tratamento diferenciado aos bens
publicos literarios e artisticos deve ter por fundamento o amplo acesso, e
aproveitar as caracteristicas da intangibilidade desses bens, bem como
0s recursos tecnoldgicos atuais, de modo a responder as necessidades da
Administracdo frente &s demandas da sociedade contemporanea.
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GLOSSARIO

Os conceitos centrais para o desenvolvimento dos argumentos e
propostas presentes neste estudo tém a definicdo destacada neste
glossario, de modo que se aponte o significado no qual o termo foi
comumente utilizado no transcorrer do texto, evitando a ambiguidade de
conceitos; caso outra acepcao tenha sido utilizada no trabalho, sera
apresentada no trecho especifico.

Administracao Publica

Essa expressdo sera utilizada no sentido subjetivo, ou seja,
abarcando o conjunto de agentes, 6rgaos e pessoas juridicas que tenham
a atribuicdo de executar as atividades administrativas; sdo os sujeitos da
funcdo administrativa, quem as exerce de fato. Utiliza-se a expressao
com iniciais mailsculas para diferenciar do conceito objetivo, associado
a atividade administrativa (CARVALHO FILHO, 2011, p. 27).

Bem Publico

Neste trabalho, a expressao diz respeito ao bem cuja titularidade
do dominio pertence & Administracdo Publica. O conceito é detalhado
no item 2.1 deste trabalho (Definicdo de Bem Publico), porém, faz-se
importante frisar que, salvo mencionado de forma distinta, ndo se estard
referindo ao conceito econdmico, segundo o qual bem publico é aquele
ndo-rival e ndo-excludente (conceitos abordados no item 2.4 deste
trabalho — N&o Rivalidade dos Bens Publicos Literarios e Artisticos), em
contrapartida a um bem privado que, para a Economia, é um bem rival e
excludente. Um bem é considerado ndo-rival quando ele pode ser usado
(consumido) por diversas pessoas simultaneamente. O bem é nao-
excludente quando ndo se pode privar sua utilizag&o.

Dominio Publico

Neste trabalho, ao se referir a dominio pulblico, salvo se
expresso de forma contraria, estar-se-4 tratando do significado associado
ao direito autoral, ou seja, 0 conjunto de obras nas quais ndo mais incide
a protecdo patrimonial do direito de autor, e que, em virtude disto, seu
uso ¢€ livre, independente de autoriza¢do ou pagamento. Essa distingéo €
importante, pois é comum, na doutrina administrativista, a utilizacdo de
dominio publico no sentido de o conjunto de bens da Administracdo,
como aponta José Cretella Junior, bens de dominio publico sdo “o
conjunto das coisas moveis e imoéveis de que é detentora a
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Administracdo, afetados quer a seu préprio uso, quer ao uso direto ou
indireto da coletividade, submetidos a regime juridico de direito pablico
derrogatorio e exorbitante do direito comum” (1984, p. 29).

Interesse Publico

Neste trabalho, a expressdo se refere ao interesse publico
primario, portanto, aquele atinente & finalidade do proprio Estado, ou
como aponta Luis Roberto Barroso, da “razdo de ser do Estado, e
sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-
estar social” (2007, p. XIV), e ndo ao interesse publico secundario,
relacionado as finalidades da prépria Administracao.

Protecéo

Para fins deste estudo, tem a acep¢do apresentada no Dicionério
Juridico, de Maria Helena Diniz, “1. Na linguagem juridica em geral,
designa: a) ato ou efeito de proteger [...]; €) cuidado que se toma
relativamente ais interesses alheios” (2008, v.3, p. 963).

Regime Juridico

Neste trabalho, a expressao se refere ao conjunto de principios,
normas e categorias que regem o funcionamento de determinado
instituto juridico (DINIZ, 2008, v.4, p. 111).

Titularidade

Terd o sentido de posse de titulo, real ou ideal, indicativo,
representativo ou comprobatorio de um direito ou de uma qualidade
juridica, no caso, de dominio, ou seja, da propriedade de um
determinado bem. No trabalho, normalmente aparecera a referéncia na
forma da titularidade da propriedade de um bem pela Administracéo
Publica.

Tutela

Neste trabalho, o termo ¢ utilizado no sentido de “protecao,
amparo, defesa”, conforme o Dicionario Michaelis (1998, p. 2143), e o
Dicionario UNESP de Portugués Contemporaneo, que assim
exemplifica a defini¢do: “O cidaddo tem direito a tutela da lei.” (2004,
p. 1399). Ver “Protegdo”.



