Considerando as mudancas promovidas no texto do Anteprojeto de Lei que altera
a Lei 9.610/98 e acolhendo a recomendacéao formulada por sua Comissdo de Estudo
de Direitos Autorais e da Personalidade e do seu Comité Empresarial, o Conselho
Diretor da ABPI aprovou o presente ADENDO a Resolugdo da ABPI n. 80, de 29
de agosto de 2010.

ADENDO a
Resolucdo da ABPI n. 80

O Anteprojeto de Lei que altera a Lei 9.610/98: Considerac¢des complementares
sobre a versao alterada, submetida a nova Consulta Publica.

Em conformidade com sua missao institucional de promover o estudo do tema
da propriedade intelectual em todos os seus aspectos, a Associacdo Brasileira da
Propriedade Intelectual — ABPI, por meio de sua Comissdo de Estudo de Direitos
Autorais e da Personalidade (“Comissao”) e do seu Comité Empresarial (“Comité”),
discutiu em Reunido Conjunta o novo texto do Anteprojeto de Lei que altera a Lei
9.610/98 (“Novo Anteprojeto”), apresentado pelo Ministério da Cultura como resultado
da Consulta Pablica realizada em 2010, entre os dias 14 de julho e 31 de agosto de 2011
(“Primeira Consulta”), e novamente colocado em Consulta Publica, no periodo de 25 de
abril a 30 de maio de 2011 (“Segunda Consulta™).

Em complementacdo s opinides ja expostas no corpo da Resolucdo 80/2011,"
que analisa o texto original deste mesmo Anteprojeto (“Anteprojeto Original”), a
Reunido Conjunta da Comissdo e do Comité exple as seguintes consideraces e
recomendac0es, para que passem a integrar a referida Resolucéo:

1. Contextualizacédo e Metodologia

A anélise do Novo Anteprojeto segue metodologia semelhante a dos trabalhos
preparatorios que resultaram na edigdo da Resolugdo ABPI 80/2010 (“Resolugdo 807),
redigida com base no Anteprojeto Original.? Os cinco grandes campos de anélise foram
mantidos, quais sejam:

1) Principios Gerais: dispositivos relativos & abordagem filosofica da matéria e
questdes essencialmente constitucionais;

2) LimitacGes: hipdteses de uso livre e excecdes objetivas as regras gerais;

! Cf. Resolugdo da ABPI n. 80. Adotada em 29/8/2010. Disponivel em:
http://www.abpi.org.br/materiais/resolucoes/resolucao80ABPI.pdf. Acesso em 6/5/2011.

% para um quadro comparativo entre o texto da Lei ainda vigente, o texto da Primeira Consulta e o texto
da Segunda Consulta, vide péagina do Ministério da Cultura na internet. Disponivel em:
http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2011/04/LDA_-tabela -

compara_versoes PosGIPl.pdf. Acesso em 6/5/2011.



http://www.abpi.org.br/materiais/resolucoes/resolucao80ABPI.pdf
http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2011/04/LDA_-tabela_-compara_versoes_PosGIPI.pdf
http://www.cultura.gov.br/site/wp-content/uploads/2011/04/LDA_-tabela_-compara_versoes_PosGIPI.pdf

3) Gestdo Coletiva: artigos sobre o mandato e/ou operacdo de entidades de
arrecadacao de direitos;

4) Requlacdo: dispositivos relacionados com a presenca do Estado na economia
da cultura e pardmetros gerais de protecao; e

5) Contratos: normas cogentes sobre contratos e operacGes empresariais.

Importante ressaltar que os participantes se concentraram apenas nos acréscimos
e supressdes realizados a partir do texto anterior e, por isso, salvo quando
expressamente consignado, permanecem validas todas as consideracGes da analise
anterior, inclusive em sua contextualizacdo tedrica, cujo detalhamento ndo sera aqui
refeito.® Quando conveniente, o presente Adendo fard referéncias diretas ao texto
principal da Resolucéo.

1) Principios Gerais

O Novo Anteprojeto mantém o carater expressamente funcionalista que o
Anteprojeto Original ja conferia ao instituto juridico do direito de autor, sendo ainda
mais explicito nesse sentido ao definir como “finalidades” da aplicag¢do da lei: () 0
estimulo a criacdo intelectual e a diversidade cultural; e (b) a garantia da liberdade de
expressdo.* Com isso, confirma o movimento de aproximagcdo filoséfica entre o direito
autoral brasileiro e a tradicdo anglo-saxénica do common law, que trata o direito de
autor (e os demais direitos de propriedade intelectual) como uma “concessdo” do
Estado, de carater eminentemente patrimonial, deliberadamente limitada a medida
necessaria ao atendimento de sua funcéo, que € o avanco das artes e da ciéncia. A ABPI
ndo se opbe — pelo contrério, concorda — com essa abordagem, desde que restrita aos
aspectos patrimoniais do direito do autor.

De fato, em nossa tradicdo juridica, os direitos morais sdo indissociaveis do
préprio instituto do direito do autor e, por seu carater pessoal, ndo se prestam a qualquer
“fungdo” que exceda os estritos limites da personalidade humana. Podem e devem ser
ponderados, mas nunca funcionalizados. Por isso, a ABPI considerou inadequada essa
“equiparagdo” hierarquica entre os direitos autorais, como um todo, e 0s principios que
regem a ordem econémica. Tal equiparagdo seria incompativel com os aspectos do
direito do autor que ndo guardam correlacdo direta com o mundo econémico, sendo
inclusive indisponiveis. Talvez por isso, 0 Novo Anteprojeto tenha sido mais seletivo na
ponderacdo entre os direitos autorais e outros direitos constitucionalmente assegurados,
mantendo-a no ambito mais estrito dos direitos fundamentais e sociais. No Anteprojeto
Original, essa ponderacdo se estendia aos principios e normas constitucionais relativos a
livre iniciativa, a defesa da concorréncia e a defesa do consumidor. A relacdo entre o
direito patrimonial do autor e os principios constitucionais que regem a atividade

® Ainda assim, a contextualizacio teérica sera fundamental para a correta interpretacdo do texto, razéo
pela a Comissdo e o Comité recomendam fortemente que a leitura do presente Adendo ocorra de forma
integrada com o texto principal da Res. ABPI 80/2010.

* Cf. Novo Anteprojeto de Reforma da Lei de Direito Autoral, art. 1°, Paragrafo Unico: “4
interpretacdo e a aplicac8o desta Lei atenderdo as finalidades de estimular a criagéo intelectual e a
diversidade cultural e garantir a liberdade de expressdo e orientar-se-do pelos ditames constitucionais
de protecdo aos direitos autorais em equilibrio com os demais direitos fundamentais e os direitos
socuais .



econdmica é tratada separadamente no Novo Anteprojeto (art. 28, pardgrafo Unico), o
que parece perfeitamente razoavel.

Ainda no campo dos principios gerais, 0 Novo Anteprojeto propde a supressao
do paréagrafo Gnico do art. 46 do Anteprojeto Original®, que continha uma “clausula
geral de ndo-incidéncia”, préxima do conceito de fair use.® Vale reforcar que a ABPI,
no corpo da Resolugdo 80/2010, se manifestou favoravelmente & adocéo de clausulas
gerais dessa natureza (como, alias, ja havia feito na Resolucdo 67/2005),” desde que
obedecidos os parametros de Berna.? A Entidade discordou, contudo, da forma pela qual
a clausula geral foi proposta no Anteprojeto Original, que foi considerada ampla
demais.” O Novo Anteprojeto propde um caminho intermediario entre as limitages em
numerus clausus, modelo vigente na Lei 9.610/98, e a clausula geral de ndo-incidéncia
proposta pelo Anteprojeto Original. O texto substitui o paragrafo Unico que constava do
art. 46 do Anteprojeto Original por dois novos paragrafos. O segundo deles faculta ao
Judiciario autorizar — apenas se provocado, supde-se — a livre utilizacdo das obras em
casos ndo previstos expressamente na lei, mas analogos aos listados nos incisos | a XXI
do mesmo artigo, desde que (a) ndo tenham finalidade comercial/lucrativa; (b) nao
prejudiquem a exploragdo econdmica da obra; e (c) sejam citados autor e fonte, “sempre
que possivel”.

Como a propria ABPI ja teve a oportunidade de notar, a legislacdo civil
brasileira recente tem adotado uma série de principios e clausulas gerais que deixam
ampla margem de interpretagdo aos magistrados quando de sua aplicacdo ao caso
concreto. E nada parece indicar que o nivel de seguranca juridica dos negdcios como
um todo tenha caido em face dessa tendéncia. Por isso, a Reunido Conjunta reitera seu
posicionamento favoravel a adogéo, no capitulo das limitagdes, de uma clausula aberta o
suficiente para permitir a legislagio autoral um grau de dinamismo compativel com o
ritmo das transformacdes por que passa 0 cendrio sociotecnolégico contemporaneo. A
formulacéo proposta pelo art. 46, paragrafo segundo, do Novo Anteprojeto parece atender a
este objetivo, sem comprometer a viabilidade econémica dos investimentos na criacdo e
producdo profissional de conteddo.

Seré preciso, no entanto, pensar em um mecanismo na prépria lei que solucione, a
priori, um possivel conflito entre 0 comando hermenéutico “extensivo” (por analogia),
aplicavel a interpretacdo das limitagdes, e a regra geral que impde a interpretacdo restritiva
aos negocios juridicos envolvendo direitos autorais, mantida no art. 4° do Novo
Anteprojeto. Isto porque, eventualmente, 0 juizo acerca do escopo das limitagdes pode

®> Anteprojeto Original, art. 46, Paragrafo Gnico: “Além dos casos previstos expressamente neste artigo,
também ndo constitui ofensa aos direitos autorais a reproducéo, distribui¢do e comunicacao ao publico
de obras protegidas, dispensando-se, inclusive, a prévia e expressa autorizacdo do titular e a
necessidade de remuneragdo por parte de quem as utiliza, quando essa utilizagdo for: I - para fins
educacionais, didaticos, informativos, de pesquisa ou para uso como recurso criativo; e Il - feita na
medida justificada para o fim a se atingir, sem prejudicar a exploracdo normal da obra utilizada e nem
causar prejuizo injustificado aos legitimos interesses dos autores”.

® Resolugéo ABPI 80/2010, p. 3.

" Cf. ABPI. Resolucdo da ABPI N° 67, de 20 de outubro de 2005. Disponivel em:
http://www.abpi.org.br/bibliotecal.asp?idioma=&secao=Biblioteca&subsecao=Resolu¢des da
ABPI&assunto=Resolucao especifica&id=2. Acesso em 8/5/2011

8 CONVENGCAO DE BERNA, art. 9.2: “As legislacdes dos paises da Unido reserva-se a faculdade de
permitir a reproducdo das referidas obras em certos casos especiais, contanto que tal reproducéo néo
afete a exploracdo normal da obra nem cause prejuizo injustificado aos interesses legitimos do autor .

° ABPI. Resolucdo da ABPI N° 80, Recomendacéo 1 (c), p. 5.




ocorrer no contexto da interpretacdo de uma relacdo contratual. A menos que sistema
brasileiro adote, expressamente, o conceito de fair use. As limitagcGes, em nosso sistema,
incidem sobre direitos existentes. Seu escopo, portanto, interessa ao mundo dos negdcios
juridicos. Onde ha fair use, por outro lado, sequer ha direito a ser negociado, o0 que tornaria
o conflito entre os dois comandos impossivel. A adogdo desse posicionamento, no entanto,
representaria uma profunda mudanga na abordagem filosofica tradicionalmente aceita no
Brasil e nos demais paises adeptos do droit d’auteur, podendo levar a questionamentos mais
profundos (como, por exemplo, sobre a legitimidade aprioristica dos direitos morais, ou
pelo menos seu tratamento no &mbito do direito da propriedade intelectual).

Isto posto, a ABPI reitera, no que couber, as recomendacbes da Resolucdo
80/2010 e acrescenta as seguintes:

(a) Criacdo de um dispositivo que solucione, a priori, o conflito potencial entre
0s comandos hermenéuticos do art. 4°, de efeitos restritivos, e do art. 46,
parégrafo segundo, de efeitos extensivos; a Entidade reconhece, contudo,
que certo grau de subjetividade sera sempre intrinseco ao modelo de
limitacdo por principios gerais, do qual o dispositivo analisado se aproxima
bastante; e

(b) condicionamento literal do disposto no paragrafo tnico do art. 46 a “regra
dos trés passos” de Berna, que impede que qualquer uso que “afete” a
exploracdo normal da obra. Mesmo usos sem ““fins comerciais” ou “intuito
de lucro direto ou indireto” podem afetar a exploragdo normal da obra (a
depender da escala, por exemplo). Pelo mesmo motivo, a nocdo de
“concorréncia” também ndo se aplica a essa hipdtese, pois concorrente €
quem atua no mesmo mercado relevante e amadores que usam obras sem
fins lucrativos ndo atuam em mercado relevante algum, embora possam, em
certas circunstancias, prejudicar os “legitimos interesses do autor”, o que ¢
também proibido pela Convencéo de Berna.

2) LimitacOes

O Anteprojeto Original ja havia proposto uma sensivel ampliacdo das hipoteses
de limitagdo aos direitos autorais e o art. 46 do Novo Anteprojeto segue no mesmo
sentido, tendo inclusive acrescentado dois novos dispositivos: um inciso XX, que
permite a execucdo e exibicdo publica, por microempresas, do sinal aberto de radio de
televisdo, desde que em unico aparelho do tipo “doméstico”; e um inciso XXI, que
permite a copia e distribuicdo de trechos de obras preexistentes em sala de aula ou para
fins de pesquisa, desde que no ambito da educacdo formal e sem intuito de lucro,
vedada a publicacdo de apostilas. Acrescentaram-se, ainda, dois paragrafos ao art. 46,
em substituicdo ao paragrafo Unico proposto pelo Anteprojeto Original, sobre os quais
ja discorremos no item anterior.

Contudo, apesar dos acréscimos, 0 novo texto tornou as hipéteses de limitacéo
consideravelmente mais restritivas. Pode-se inclusive dizer que a maior parte das
preocupacdes manifestadas pela ABPI com relacéo a este ponto especifico parecem ter
se dissipado. O ponto mais sensivel do capitulo continua sendo a volta do permissivo de
copia privada, para uso pessoal ou portabilidade, regulado nos incisos I e Il do art. 46. O
novo texto mantém ambas as hipdteses, mas deixa claro que o permissivo ndo atinge



obras adquiridas por meio de locacdo, no caso de acesso fisico, ou por autorizagdo
temporaria, no caso de acesso virtual. No entanto, “loca¢do” é um termo que pode sofrer
interpretacdo restritiva e ndo se coaduna com as varias utilizacGes que a tecnologia
permite. Assim, a ABPI sugere que a expressao “exceto por meio de locagdo” seja
substituida pela expressao utilizada no inciso I, qual seja: “exceto por meio de locagdo
ou se o acesso foi autorizado por um periodo de tempo limitado™.

A esse respeito, é possivel concluir que o Novo Anteprojeto, como ja era o caso
do Anteprojeto Original, ndo legaliza o download n&o autorizado de obras
eventualmente disponiveis na Internet e nem a troca de arquivos contendo obras em
formato digital entre usuérios da Rede, por meio, por exemplo, de portais que se valem
da tecnologia peer-to-peer. Isso porque o inciso Il, que cuida do acesso virtual, ressalva
que a coOpia privada deve ser feita a partir de obra publicada legalmente. Como a
publicacao da obra, por qualquer meio ou processo, continua sendo um direito exclusivo
do titular, apenas copias feitas a partir de arquivos disponibilizados pelo proprio titular,
ou com sua autorizacdo expressa, estariam permitidas. Com isso, 0 Novo Anteprojeto
confere maior clareza (portanto, seguranca juridica) aos negécios legitimos envolvendo
a comercializacdo virtual de obras artisticas, literarias e cientificas, um segmento ainda
relativamente pouco explorado pelas industrias midiaticas em todo o mundo, mas muito
especialmente no Brasil. O texto prevé ainda, como teremos a oportunidade de analisar
mais detidamente na secdo que trata de “Regulagdo”, a responsabilidade solidaria dos
portais de conteddo pela disponibilizacdo de obras de terceiros sem autorizacdo do
titular, mas apenas se nada fizer ap6s ser notificado da violacéo (art. 105-A).

Outro ponto positivo no Novo Anteprojeto foi a retirada do inciso 1X do art. 8°,
previsto no Anteprojeto Original, que excluia as “noticias diarias que tém 0 carater de
simples informa¢des de imprensa” do ambito de protecdo da Lei. A ABPI havia
manifestado profunda discordancia com relacdo a este ponto na Resolucdo 80/2010,
pois sua manutencgdo equivaleria a afirmar que matérias jornalisticas sequer podem ser
consideradas obras intelectuais. O novo texto mantém uma limitacdo especifica quanto a
reproducdo, na imprensa, de noticias ja publicadas por outros veiculos de imprensa
(inciso I11), sendo ainda mais restritivo que a legislacdo vigente, pois exige que tais
noticias “tenham carater meramente informativo” e que seja citada, além do autor, a
fonte. Outro ponto que foi retirado pelo Novo Anteprojeto foi o permissivo do antigo
inciso XVII, do Anteprojeto Original, que franqueava a reproducdo de obras nao
disponiveis “em quantidade suficiente” para atender a demanda de mercado. A ABPI se
opds frontalmente a esse permissivo, por seus previsiveis efeitos de desestimulo ao
investimento privado.

O novo texto é mais restritivo que o anterior com relacdo ao permissivo de uso
livre de obras protegidas no recesso familiar ou como recurso didatico-pedagogico,
restringindo-o a finalidade de “ilustragdo” de algum ponto do programa, desde que no
ambito da educacdo formal, sem finalidade de lucro e na medida necessaria justificada
pelo fim a se atingir (inciso VI). A esse respeito, o Anteprojeto Original incluia ainda o
uso livre por parte da “comunidade escolar”, sem especificar a finalidade especifica
deste uso, com o que a ABPI havia discordado. Outro dispositivo que ganhou mais
objetividade foi o permissivo de uso de trechos de obras preexistentes, ja previsto no
inciso VIII do art. 46 da Lei 9.610/98, cujo limite quantitativo passa a ser a “medida
justificada para o fim a atingir”, em vez de “pequenos trechos”, como na lei atual. Os
demais requisitos foram mantidos, quais sejam: (a) ndo ser, essa utilizacdo, o objetivo



principal da obra nova; (b) ndo reste prejudicada a exploracdo normal da obra; e (c) ndo
cause, a utilizacdo, prejuizo injustificado aos legitimos interesses do autor.

O Novo Anteprojeto também restringe, mais que o Original, as hipdteses de uso
livre por parte de museus, arquivos, bibliotecas, centros de documentagéo e cinematecas
(inciso XVI), criando quatro condic¢des que precisam ser cumulativamente atendidas: (a)
que a obra faca parte de seu acervo permanente; (b) que seja obra rara ou ndo esteja
disponivel para a venda ao publico, em lingua portuguesa, nos mercados nacional e
internacional, por 3 anos, contados a partir de sua ultima publicacdo; (c) para evitar a
deterioracdo do exemplar; e (d) que ndo seja permitida a duplicacdo, gravacao,
impressdo ou qualquer outra forma de reproducdo, ressalvado o disposto no Capitulo
IX, Titulo IV. O Anteprojeto Original ndo fazia tais ressalvas e ainda permitia a
comunicacdo ao publico por meio de redes fechadas de informéatica. A ABPI se
manifestou contraria a ultima parte do dispositivo, pois a transmissdo em rede fechada
de um arquivo digital pode dar inicio a um processo descontrolado de copia com
potencial impacto sobre o valor do bem protegido, e o titular precisa no minimo
concordar em correr esse risco.

Isto posto, a ABPI reitera, no que couber, as recomendacdes da Resolucdo
80/2010 e ndo tem qualquer ressalva adicional a fazer quando aos incisos Il a XXI
propostos pelo Novo Anteprojeto. Quanto ao inciso |, a ABPI apenas sugere que a
expressdo “exceto por meio de locacdo” seja substituido por “exceto por meio de
locaciio ou se o acesso foi autorizado por um periodo de tempo limitado”.

3) Gestdo Coletiva

O Novo Anteprojeto avanga muito pouco em relagéo a este ponto e, em alguns
momentos, parece ter radicalizado ainda mais aspectos dos quais a ABPI discordou
quando da apreciacdo do Anteprojeto Original. O texto insiste em transferir, para o
audiovisual, o sistema de arrecadacdo de direitos de execucdo/exibicdo publica
centralizado em entidade de gestdo coletiva, a exemplo do que ja acontece na musica
(espécie de “ECAD” do audiovisual). Este segmento da industria, contudo, funciona de
forma marcadamente distinta do segmento fonografico. Obras audiovisuais em geral sdo
obras complexas, que envolvem o trabalho criativo de muitas pessoas consomem muito
investimento. Por isso, diferentemente das obras musicais, ja nascem, frequentemente,
sob a forma de obra coletiva, sendo os direitos patrimoniais de titularidade primigena do
responsavel por sua organizagdo: o “produtor”. Como ja explicitado na Resolugdo
80/2010, o entendimento “doutrinario” formalmente declarado pelo MinC durante a
gestdo Juca Ferreira, sobre a alegada impossibilidade de as obras audiovisuais serem
também obras coletivas, ndo se sustenta na legislacdo nem na jurisprudéncia.
“Audiovisual” ¢ uma linguagem; “coletiva” é uma forma de producdo. N&o parece
haver qualquer ponto de incompatibilidade entre os dois conceitos e a nova redacao
proposta para o art. 5°, inciso VIII, alinea “h” demonstra que o0 MinC mudou de opiniéo,
pois nao mais condiciona o conceito de “audiovisual” as formas de autoria individual ou
co-autoria, como fazia o Anteprojeto Original.

O fato de que muitas obras audiovisuais — provavelmente a maior parte delas —
sdo obras coletivas significa que os titulares de seus direitos patrimoniais sdo
relativamente poucos e, normalmente, economicamente capazes de monitorar a



observancia de seus direitos de exibicdo publica. Haverd, sempre, direitos pertencentes a
outros titulares, inclusive de exibicdo publica, mas todos tendem a ser negociados em
pontos anteriores da cadeia produtiva."® O sistema de arrecadacéo coletiva proposto, na
pratica, obriga as titulares de obras audiovisuais a transferir seu direito de arrecadacao
para uma entidade associativa (a qual o texto chega a impor uma “fusdo operacional”
com o ECAD), em uma o&bvia restricdo a sua liberdade de administrar seu proprio
patriménio. Se esta fosse a Unica forma vidvel de arrecadacdo por execucao publica,
como é o caso do setor fonografico (pela multiplicidade de titulares), a conclusédo
poderia ser outra. Mas o setor audiovisual — ou pelo menos grande parte dele — ndo
precisa desse servico, pois ha formas mais eficientes de exercer seus direitos. Seria
inclusive o caso de refletir sobre os riscos inerentes a criacdo de mais uma entidade
gigantesca, de carater hibrido entre o publico e o privado, por onde circulardo cifras
astrondmicas. De onde viriam 0s recursos para estruturar, manter e, principalmente,
fiscalizar essa entidade? Venham de onde vierem, sdo investimentos desnecessarios, que
deveriam ser alocados em outras atividades, capazes de aumentar, e ndo reduzir, a
competitividade do produto audiovisual brasileiro.

O Novo Anteprojeto mantém o paragrafo Unico do art. 86, com uma pequena
(porém, relevante) alteracdo. O dispositivo que constava do Anteprojeto Original, e que
foi duramente criticado na Resolugdo 80/2010, previa que “[0]s proventos pecuniarios
resultantes de cada exibi¢do publica de obras audiovisuais serdo repartidos entre seus
autores, artistas intérpretes e produtores, na forma convencionada entre eles ou suas
associacOes”, “sem prejuizo do disposto no art. 81”. O texto foi mantido, mas a
remissdo ao art. 81 foi retirada. O referido art. 81 trata da possibilidade de a utilizagéo
econdmica da obra audiovisual ser realizada pelo produtor, implicita na autorizagdo dos
autores e intérpretes quanto a inclusdo de seus trabalhos na obra audiovisual, salvo
disposicao (contratual, supde-se) em contrario. Como ja relatado na Resolugdo 80/2010,
durante o processo de consulta publica anterior o MinC se manifestou no sentido de que
a combinacdo entre os artigos 81 e 86 tinha por efeito — sendo por objetivo — tornar os
direitos patrimoniais referentes a exibigdo publica indisponiveis para o0s autores da obra
audiovisual, todos listados no art. 16 (diretor realizador, o roteirista e os autores do
argumento literario e da composi¢do musical ou literomusical criados especialmente
para a obra). A ABPI se manifestou frontalmente contraria a esse entendimento, pois
tornar indisponiveis direitos patrimoniais do cidaddo significa reduzir o valor
econémico de sua propriedade, o que de forma alguma poderia ser feito por uma lei
dessa hierarquia e natureza.

O novo texto retirou, do art. 86, a remisséo ao art. 81, mas modificou o caput do
proprio art. 81, que agora reza:

Art. 81. A autorizagdo do autor e do intérprete de obra literaria, artistica ou
cientifica para producdo audiovisual implica, salvo disposi¢do em contrario,
consentimento para sua utilizacdo econdmica pelo produtor, sem prejuizo
dos direitos devidos aos autores e artistas intérpretes em decorréncia de cada
exibicdo publica da obra. (Grifos nossos).

Com isso, em vez de dissipar dividas, as aumentou: estaria o dispositivo
dizendo que a exploragcdo econdmica da obra audiovisual pelo produtor ndo pode incluir

10 Com as limitagBes impostas pela anacronica Lei 6.533/1978, que regula a profisséo de ator e técnico de
espetéaculos, um caso classico de paternalismo seletivo e intervencionista, tipico do momento histérico em
que foi concebido, e que deveria ser revogado, ndo copiado.



os direitos de exibicdo publica? A resposta técnica seria “nao”, s.m.j., mas o caminho
para se chegar a ela é bem menos direto do que seria desejavel em uma lei que se
pretende “modernizadora”. Esse dispositivo ndo regula a cessdo de direitos na obra
audiovisual, mas apenas cria uma autorizacdo tacita de exploracdo econdmica,
presumida sempre que o0 autor ou intérprete concordar com a inclusdo de sua obra em
uma producdo audiovisual, salvo convencdo em contrario. Claro que isso sé se aplica
aos casos em que tal autorizacdo for necessaria, ou seja, quando os direitos patrimoniais
pertencem ao autor/intérprete. N@o € o caso das obras coletivas, pois a titularidade de
todos os seus direitos patrimoniais (e os direitos patrimoniais relativos a exibicdo
publica ndo constituem uma excecdo) pertence ao organizador, ndo sendo necessaria
autorizacgdo de pessoa alguma para sua exploracdo econémica. O caput do artigo 81 diz
apenas que a autorizacdo presumida no siléncio do contrato ndo inclui os direitos de
exibicdo publica. Ndo diz que essa autorizagao é sempre necessaria, independentemente
da forma pela qual a obra audiovisual é produzida, e nem que tal autorizacdo nao possa
ser dada no contexto de uma cesséo de direitos patrimoniais, nos casos em gue mesmo a
cessdo seja necessaria. Mas o texto deveria ser mais claro nesse sentido, sob pena de
gerar inseguranca juridica no mercado.

Mais a frente, no pardgrafo 3° o mesmo art. 81 prevé que o “produtor
responsavel pela primeira fixacdo” da obra tera direito a uma “remuneragdo” — ndo se
sabe de que monta nem a que titulo — “referente a cada exibicdo publica”. Seria este um
“direito conexo” do produtor audiovisual, como j& existe hoje para o produtor
fonografico? Para uma lei que se quer “flexibilizante”, a criagdo de um novo titular de
direitos ndo deixa de ser surpreendente. De qualquer forma, seja a que titulo for, essa
“remuneragdo”, ainda que fosse praticavel, so seria devida a produtores audiovisuais
que ndo fossem titulares de direitos patrimoniais de autor. 1sso pode ocorrer em obras
audiovisuais individuais ou em co-autoria, mas ndo em obras coletivas, onde o direito
de exibicdo publica pertence ao produtor.

O Novo Anteprojeto também mantém a possibilidade de arrecadacdo por
entidade coletiva para o caso das copias reprograficas de obras impressas, como havia
sido proposto pelo Anteprojeto Original. O artigo que cuida do tema, 88-A, apresenta
agora redacdo um pouco mais objetiva, abstendo-se de detalhar o procedimento de
arrecadacdo. A administragdo das entidades de gestdo coletiva como um todo, no
entanto, encontram-se exaustivamente balizadas nos art. 96 a 100-B, com ainda mais
detalhes do que no Anteprojeto Original.

Por tudo quanto exposto, a ABPI reitera, no que couber, as recomendacdes da
Resolucao 80/2010, e acrescenta as seguintes:

(a) reescrever o caput do art. 81, de forma a deixar claro que o dispositivo ndo
torna os direitos patrimoniais de exibi¢do publica indisponiveis para autores e
intérpretes;

(b) excluir o paragrafo 3° do art. 81; e

(c) excluir o art. 88-B.



4) Regulacéo

O Novo Anteprojeto melhorou a redagdo do art. 5° que define alguns dos
principais conceitos expressos na Lei, retirando a diferenga que havia sido “criada” pelo
Anteprojeto Original entre “emissdo” e “transmissao”, desvinculando o conceito de
“audiovisual” das formas de criagdo “autoria” e “co-autoria”, retirando a mencao
expressa aos “dubladores” na categoria dos intérpretes e executantes e finalmente
definindo a diferenca entre “cessdo” e “licenga”, sendo esta Ultima modalidade de
transferéncia detalhada no art. 52-A. O novo texto transforma em faculdade a obrigagéo
de averbacdo do contrato de cessdo que estava previsto no art. 50, paragrafo 1° do
Anteprojeto Original, o que a ABPI considera apropriado, como também considera a
retirada do art. 113-A, que dava ao Ministério da Cultura voz ativa no processo de
renovacdo de concessdes de radiodifusdo. Outro movimento positivo foi a melhor
defini¢do dos procedimentos para uso de obras orfas (52-D).

O texto modifica o art. 52-A do Anteprojeto Original, agora art. 52-C, que trata
das “obras feitas por encomenda ou em decorréncia de vinculo”. Na verdade, reduz o
escopo do instituto a “obra decorrente de vinculo” apenas, retirando de seu alcance as
obras feitas sob contrato, exceto de trabalho, além das realizadas sob vinculo estatutario.
Além da reducdo do escopo, 0 novo dispositivo ndo contém os antigos paragrafos 4° a
9°, que tratava das hipoteses de recuperacdo do direito patrimonial por parte do autor,
acrescentando um novo paragrafo 4°, dando ao autor o direito de publicar as obras de
que trata o artigo em suas “obras completas”, observadas algumas circunstancias. E, em
linha com o que j& havia proposto em outros artigos relacionados com a exibicao
publica, acrescenta ainda um paragrafo 5°, que substitui o paragrafo 10° do Anteprojeto
Original, excluindo da “cessdo automatica” que se opera no contexto das obras
decorrentes de vinculo os direitos de exibi¢cdo publica das obras em geral, inclusive,
presume-se, a audiovisual. Como nos demais casos, esse dispositivo ndo torna
indisponiveis tais direitos — embora pareca — mas apenas 0s exclui do procedimento
“padrao” de transferéncia em fungdo de vinculo. No texto anterior, sim, essa
indisponibilidade estava clara, pois o inciso | do paragrafo 10° do antigo art. 52-A
proibia a “cessdo ou promessa de cessao” de direitos decorrentes do vinculo. Nao é mais
0 caso da redacdo atual. Outra correcdo de rumo importante entre as duas versoes foi a
retirada do inciso VI do pardgrafo 10° deste mesmo art. 52-A do texto antigo, que
excluia, sem maiores explicacbes, as obras audiovisuais do escopo das obras sob
encomenda ou vinculo.

Em um movimento que aproxima a discussdo da Lei de Direito Autoral dos
debates sobre o marco civil da internet, o texto do Novo Anteprojeto tomou para si a
missdo de definir a extensdo da responsabilidade dos portais de conteddo por violages
de direitos autorais perpetradas por seus usuarios (art. 105-A), nos termos do art. 105. O
dispositivo determina que o portal assuma responsabilidade solidaria pela violagao se,
apos notificado, ndo retirar o conteido do ar em “prazo razoavel”. A forma dessa
notificacdo e de sua contestacdo é detalhada nos 8 paragrafos que compdem o artigo, a
exaustdo. No art. 107, que trata da tutela inibitoria, o ilicito previsto no paragrafo 1°,
alinea “a” da versdo anterior passa a se aplicar apenas aos atos de “dificultar ou
impedir” os usos permitidos nas hipéteses de limitagdo do art. 46. Antes, aplicava-se a
mesma regra também para os usos dos artigos 47 (paréfrases e parddias) e 48
(monumentos em logradouro pablico). Ainda assim, mantém o titular de direitos sob a
mira da desconfianca institucionalizada, praticamente inviabilizando o uso de



dispositivos técnicos de protecdo de copia (0s chamados DRMs), talvez a Unica defesa
relativamente eficaz a disposicao dos titulares para tentar conter a massiva violacéo de
seus direitos. E, mesmo que fosse possivel se criar um DRM tdo seletivo que em
hipétese alguma “dificultaria” os usos permitidos nos 21 incisos do art. 46, seu
investimento em seguranca poderia ser quebrado, sem autorizacdo judicial, caso um
usuario acredite que tal dispositivo “dificulta” o acesso que ele acha que ¢ livre, nos
termos do art. 46. A seguranca juridica, definitivamente, ndo parece estar entre as
prioridades deste Anteprojeto.

O polémico tema das licencas compulsorias — tratado nos artigos 52-B a 52-C do
Anteprojeto Original — teve seu capitulo excluido do texto, mas alguns de seus
dispositivos migraram para os capitulos que tratam da copia reprografica e das licencas
em geral. Nota-se, contudo, uma importante diferenca: em vez de serem concedidas
pelo executivo federal, como proposto no texto antigo, passam a ser concedidas pelo
Judiciario. Trata-se, em termos praticos, de uma espécie de “licengca compulsoria com
autorizagdo judicial”, que pode ser proposta tanto pelo particular quanto pelos
legitimados a ingressar com Agdo Civil Pdblica, nos termos do art. 5° da Lei
7.347/1985.1 O art. 88-B, que trata da reprografia, diz que:

“[o] Poder Judiciario podera autorizar a reprografia de obras literarias
sempre que, ao exercer seus direitos patrimoniais, o titular dos direitos de
reproducdo ou a respectiva associagdo de gestdo coletiva exceda
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes, ou impeca o0 exercicio do direito
constitucional a educacdo”.

Note-se que a entidade de gestdo coletiva pode ser objeto de uma ACP, ao que
tudo indica por alegadamente exercer, de forma abusiva, direitos alheios. O artigo 52-B
segue caminho semelhante, permitindo a propositura de acdo ordinaria ou ACP em
busca de uma licenca compulsoria para “uso” (e aqui o texto ndo se da ao trabalho de
especificar modalidades de uso, como fez com as cdpias reprograficas) de obras
literarias ou de artes visuais, “sempre que, ao exercer seus direitos patrimoniais, 0O
herdeiro ou sucessor do autor da obra exceda manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, prejudicando o seu
acesso ou fruicao pela sociedade”.

As criticas da ABPI com relagdo a este ponto permanecem, no geral, validas
para 0 novo texto. A simples possibilidade de concessao de licencas compulsdrias sobre
direitos autorais fora dos parametros de Berna,*? de forma explicita ou dissimulada, pelo

1) ej 7.347, de 24 de julho de 1985, que “disciplina a agdo civil ptblica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico”, art. 5°: “Tém legitimidade para propor a acdo principal e a agdo cautelar: I - 0
Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica; Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; V - a
associacao que, concomitantemente: a) esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, &
ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico (...)".

12 A Convencdo de Berna regula a matéria em seu artigo 11 bis (2), para direitos conexos do radiodifusor;
artigo 13(1), para regravacBes musicais; e nos artigos Il e Il do apéndice sobre paises em
desenvolvimento, para tradugdes e reprodugdes de “obras publicadas sob forma impressa ou sob qualquer
outra forma analoga”, apenas neste grupo especifico de paises e por prazos determinados. Todas seguem
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Executivo ou pelo Judiciario, constitui um fator de risco para a industria de contetdo,
uma das mais dinamicas da economia brasileira e uma das poucas capazes de competir
de igual para igual com os lideres mundiais. Isso para ndo falar no risco de uma medida
como esta, tomada contra titular estrangeiro, gerar um contencioso na OMC, além de
um desnecessario desgaste na imagem internacional do ambiente de negd6cios do Brasil.
Por isso, a ABPI mantém seu posicionamento de que, fora de um contexto muito
especifico de legitimidade inquestiondvel — o que ainda ndo se atingiu no texto sob
analise — as medidas compulsorias representam um entrave ao desenvolvimento do
setor.

Seguem validas, ainda, as observacfes da Resolucdo 80/2010 relativas ao nivel
de interferéncia estatal permitido pelo anteprojeto com relacdo as entidades de gestao
coletiva de direitos, em possivel desconformidade com o art. 5°, incisos XVII e XVIII,
da Constituicdo Federal (que assegura plena liberdade de associacdo para fins licitos,
sem necessidade de autorizagdo, sendo vedado ao Estado interferir em seu
funcionamento). Igualmente validas permanecem as criticas aos artigos 110-A e 110-B,
que trazem a conduta abusiva por parte do titular de direito autoral para o campo da
defesa da concorréncia e das punicdes previstas na Lei 8.884/94, e ao 110-C, que prevé
multa de 50 mil reais, a ser revertida para o Fundo Nacional de Cultura, para o dirigente
de entidade de gestdo coletiva que ndo cumprir com a extensa lista de obrigacbes
prevista nos artigos 98-B e 98-D, além do paragrafo 6° dos art. 99.

Assim, a ABPI reitera, no que couber, as recomendacdes da Resolugdo 80/2010
e acrescenta as seguintes:

(a) Caput do artigo 105-A: a expressao “responsaveis pela hospedagem” deveria ser
definida de forma a incluir qualquer entidade que forneca servi¢co on-line de
acesso a Internet. Essa alteracdo € importante porque os provedores hospedeiros
desempenham apenas um tipo de funcdo, que pode dar ensejo a violagGes de
direitos autorais. Essa definicdo pode ser dada no préprio artigo 105-A ou no
artigo 5°, onde a ABPI considera mais apropriado;

(b) parégrafo 1° do artigo 105-A: além da alteracdo j& mencionada no item acima,
seria importante que o provedor de servi¢os da Internet publicasse 0 nome de
uma pessoa responsavel para responder aos avisos de violacdo de direitos
autorais, bem como um numero de telefone, endereco de e-mail e enderego
postal;

(c) parégrafo 2° do Artigo 105-A: a exigéncia de um nimero de registo civil e fiscal
pode ndo ser aplicavel a todos os detentores de direitos autorais, como
proprietarios estrangeiros ou individuos. A ABPI recomenda que a exigéncia
seja modificada mediante a inclusdo das palavras "quando aplicavel” ao final do
paragrafo;

(d) pardgrafo 3° do Artigo 105-A: esta disposicdo, mais uma vez, adota a
denominacdo estrita "responsaveis pela hospedagem”. A ABPI sugere que esta
expressao seja substituida ou definida como qualquer entidade que fornece
servicos on-line ou acesso a Internet, pelas mesmas razBes acima

ritos especificos e apresentam carater claramente excepcional com relagdo a regra geral (que, dentro dos
parametros de protecdo, é a exclusividade). Vide ABPI. Res. 80/2010, op. cit., pp. 12 e 13.
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mencionadas.Além disso, o uso da expressdo “prazo razoavel” para retirar o
conteddo infrator deixa a questdo aberta a um juizo discricionario do Provedor
de Servicos de Internet. Logo, para evitar incerteza, a ABPI sugere que seja
previsto um prazo ou, a0 menos, que a palavra "imediatamente” substitua “prazo
razoavel”, para evitar que o Provedor de Servigos de Internet demore
demasiadamente para retirar o conteudo infrator;

(e) paragrafo 5° do Artigo 105-A: este dispositivo apresenta dois problemas: (i)
mesmo nos casos em que o Provedor de Servigos de Internet tiver conhecimento
de que o conteudo infringe direitos autorais e/ou receber um beneficio financeiro
direto da infracdo, ele ndo seria responsavel pela infracdo apds a recepcao do
contranotificacdo; e (ii) o projeto de lei ndo determina que a resposta do infrator
em potencial deva ser retransmitida para o proprietario do conteldo. Para
minimizar o risco de contranotificacbes automaticas e sem embasamento, o
paragrafo 5° deve exigir que os Provedores de Servico de Internet enviem as
contra-notificagdes — contendo todos os dados do usuario — aos titulares de
direitos autorais; e

(f) paragrafo 6° do Artigo 105-A: Esse paragrafo permite que qualquer terceiro
envie uma contranotificacdo, o que levaria ao Provedor de Servico de Internet a
restaurar o contetido em questdo. Ndo ha nenhuma razdo para atribuir um direito
de contranotificacdo a um terceiro alheio a relacdo, que nao a propria pessoa que
elaborou os contetidos disponiveis. A concessao desse direito para todos nédo se
coaduna com o direito processual civil brasileiro, uma vez que podera inexistir
legitimidade para tanto. Assim como os titulares de direitos e autores ndo podem
notificar os provedores por direito que néo lhe assiste, terceiros sem relagdo com
o notificado ndo deveriam ter o direito de responder. Assim, a ABPI recomenda
que este paragrafo seja excluido.

5) Contratos

O quinto e altimo aspecto analisado pela ABPI na Resolugdo 80/2010 dizia
respeito as normas cogentes incidentes sobre os negdécios juridicos envolvendo
transferéncia de direitos autorais, regulados no Capitulo V. O Novo Anteprojeto reduziu
consideravelmente as limitacbes a liberdade contratual previstas no texto antigo. O
paragrafo 1° do art. 50, por exemplo, como ja mencionado, previa que toda cessdo de
direitos de autor deveria ser averbada pelo cessionario, o que foi combatido pela ABPI,
que entendeu tratar-se ndo apenas de um aumento desnecessario nos custos de transacao
das empresas do mercado — que negociam milhares de contratos de cessdo por dia — mas
possivelmente de uma violacao aos principios de Berna. Felizmente, esse dispositivo foi
modificado e o dever de averbacdo tornou-se uma faculdade, como deve ser.

A ABPI também discordou do paragrafo 3° deste mesmo artigo 50 que
determina que, “decorrido 0 prazo previsto no instrumento [de cessdo], os direitos
autorais retornam obrigatoriamente ao controle econémico do titular originario ou de
seus sucessores, independentemente de possiveis dividas ou outras obrigacdes
pendentes entre as partes contratantes”. O dispositivo, no entanto, foi mantido, apesar
de ser claramente incompativel com o art. 5°, inciso XV, do mesmo Anteprojeto, que
define “cessao” como “ato por meio do qual se transfere, total ou parcialmente, com
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exclusividade, a titularidade de direitos autorais, em carater temporario ou definitivo,
garantido ao cessionario a prerrogativa de reivindicar para si os direitos patrimoniais
dele decorrentes e agir em defesa do objeto da cessao”.

O Novo Anteprojeto esclareceu outro ponto polémico do Anteprojeto Original,
que era a proibicdo de cessdo de direitos autorais em contratos de “edigdo” (art. 53,
paragrafo 1°). O novo texto deixa claro que tal cessdo pode se operar em instrumento
apartado. A regra do paragrafo 3° no entanto, pela qual o autor pode requerer a
resolugdo do contrato quando o editor obstar a circulacdo da obra em detrimento dos
“legitimos interesses” do autor, continua na versao atual, apesar de seu inadmissivel
grau de subjetividade. O artigo 67-A também segue no texto, ainda mais amplo, apesar
das criticas ja colocadas, estendendo as regras do art. 53, paragrafo 3° a “todas as obras
protegidas e suscetiveis de serem publicadas em qualquer suporte, tais como as
tradugdes, as fotografias, os desenhos, as charges e as caricaturas”. O 68-B, no entanto,
que estendia as mesmas regras aos contratos de edi¢do de obra musical, foi excluido. A
propdsito, vale lembrar o que ja foi exposto na Resolucao 80/2010:

“a resolucdo dos contratos por onerosidade excessiva ja estq prevista no
artigo 478 do Cddigo Civil, assim como a funcdo social do contrato e a
observancia aos principios de probidade e boa-fé, estes nos artigos 421 e
422. O que o paragrafo 3° do art. 53 estabelece € mais um requisito de
validade contratual, que é o atendimento aos interesses de uma das partes,
mesmo que em detrimento da outra. A respeito, a ABPI entende haver um
desrespeito aos direitos atribuidos ao editor [pelo] préprio anteprojeto.

Desloca-se o ponto 6timo de equilibrio, desconsiderando o objeto do

negécio”.*®

Em suma, embora com menos determinacdo, o0 texto do Novo
Anteprojeto continua colocando o autor em uma condicdo de hipossuficiéncia em
relacdo aos demais elos da cadeia produtiva, com todos 0s impactos negativos ja
explicitados na Resolucdo 80/2010. Tecidas essas consideracdes, a ABPI reitera, no que
couberem, as recomendacdes da Resolucéo 80/2010.

Rio de Janeiro, 30 de maio de 2011.
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