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Nota das Editoras

Com satisfacéo, apresentamos esta 184° edicdo da Re-
vista da ABPI repleta de contetdos que passeiom pelas
novas fronteiras do direito da propriedade intelectual.
Nesta edicdo, conjugam-se artigos focados em matéria
autoral, versando sobre diversos enfoques decorrentes
dos desafios apresentados pelas novas possiblidades tec-

noldgicas.

Dentre os temas mais sensiveis do momento estd aquele
das criacées geradas por Inteligéncia Artificial, impac-
tando sobre a gestdo de direitos de personalidade e de
imagem e sobre a titularidade de direitos patrimoniais de

autor.

Sobre este tema, Eduardo Miceli Fanti Fajardo investiga
como tais tecnologias inferagem com a nocéo de auto-
ria, examinando os conceitos e fundamentos da matéria
quanto ao sujeito de direitos para buscar responder & di-
ficil pergunta acerca da titularidade dos direitos autorais
no caso de obras criadas por inteligéncia artificial.

Mudando o foco para a cadeia de aquisicdo e dis-
tribuicdo de conteddos audiovisuais, no contexto das
préticas negociais e juridicas do licenciamento, Otdvio
Henrique Baumgarten Arrabal propée um interessante

estudo das realidades de mercado, & luz da convergéncia

tecnolégica e dos contornos impostos ao processo de

criacdo e acesso as obras desta natureza.

Ainda na esfera autoral, Amand Wang debruca-se sobre
a abundancia de recursos para criacdo musical e a mul-
tiplicidade de canais de divulgacéo, que ampliam a as-
similacdo de padrées de género musical, para tratar do
desafiador tema de pldgio nas obras musicais. A autora
analisa, por fim, exemplos da jurisprudéncia estrangeira
e nacional para relatar como o assunto vem sendo en-

frentado pelas cortes.

Por fim, num estudo sobre o relevante tema da inovacéo
e dos desafios para o desenvolvimento tecnolégico insti-
tuicdes de ensino superior, trés autores — Soraya Imbas-
sahy de Mello, Sheury de Abreu Soares e Bruno Cesar
Affonso Goncalves — avaliam as politicas pUblicas de in-
centivo do governo federal e apresentam indicadores que
alertam ndo apenas para a necessidade de infensifica-
¢@o de programas de fomento como para a importéncia
do fortalecimento do alicerce universidade-empresa.

Boa leitura a todos!

Laetitia d’"Hanens | Diretora-Editora

Maité Cecilia Fabbri Moro | Diretora-Editora Adjunta

A ABPI - Associacao Brasileira da Propriedade Intelectual, fundada em 1963, é uma entidade sem fins lucrativos, apartidaria,
que tem dentre suas finalidades estatutarias o estudo e a divulgacao da Propriedade Intelectual em todos os seus aspectos.

Linha Editorial ¢ Publicada desde 1992, a Revista da ABPI é editada bimestralmente, contendo artigos cientificos assinados por
especialistas do Brasil e do exterior, além de secées especiais com contribuicdes que objetivam a promocéo da cultura e uso da
propriedade intelectual pelos mais diversificados setores o E-mail: revista@abpi.org.br e Diretrizes de Submissées: www.abpi.org.br



Da incompatibilidade da autoria com
as criacoes de inteligéncia artificial

The incompatibility between authorship
and artificial intelligence generated works

Eduardo Miceli Fanti Fajardo

Advogado, Master of Laws em Propriedade Intelectual e Tecnologia pela American University
Washington College of Law (Washington, DC), especialista em Direito da Propriedade Intelectual
pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro e Bacharel em Direito pela mesma
universidade. E-mail: micelieduardo@protonmail.com

Resumo

Com o avanco e notoriedade das repercussdes geradas pelas
aplicacdes de inteligéncia artificial, o presente texto busca
investigar como tal tecnologia interage com a nogdo de
autoria. Partindo do pressuposto de que o direito autoral é a
modalidade adequada para as criagées artisticas, cientificas
ou literdrias ndo-humanas, este artigo analisa as possiveis
respostas & pergunta “sobre qual sujeito deveria recair a
situacéo juridica de autor”: (i) a mdquina-criadora em si; (i) o
desenvolvedor do aplicativo de inteligéncia artificial; ou (i) o
usudrio que provoca a mdquina. A partir dos fundamentos do
direito autoral e seus objetivos como politica publica, espera-
se demonstrar que h& uma incompatibilidade da autoria com
produtos gerados por aplicacdes de infeligéncia artfificial,
sugerindo, ao final, a criagdo de uma modalidade sui generis
de protecdo, caso, na dimensao politica do fenémeno juridico,
avalie-se necessdrio proteger tais obras artificiais.

Palavras-chave: 1. Direitos Autorais. 2. Inteligéncia
Artificial 3. Autoria. 4. Originalidade. 5. Teoria do fato
juridico.

Abstract

This article investigates the relationship between
artificial intelligence (Al), technology and the concept of
authorship. If one assumes that copyright is indeed the
appropriate intellectual property protection for works
created by artificial creators, there are three possible
answers to the question of who should be the titleholder
of the rights attributed to such work: (i) the machine
itself; (ii) the developer of the artificial intelligence app;
or (iii) the user of the machine. Considering the core
concepts that support copyright and the objectives

of this protection as public policy, this article aims to
demonstrate that authorship and works created by
artificial intelligence are not compatible. Being so,

the final part of this paper proposes the initial steps

in crafting a new, unique form of intellectual property
protection for Al-generated works.

Keywords: 1. Copyright. 2. Artificial Intelligence.
3. Authorship. 4. Originality. 5. Theory of legal facts.
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O segundo, foco do presente texto, trata da questéo da autoria
das midias geradas por aplicacées de inteligéncia artificial. Na
génese de uma imagem feita sem a intervencdo humana — isto
¢, criada infeiramente por um algoritmo cuidadosamente trei-
nado para tal -, é natural que se pergunte sobre qual sujeito

1 » Consideracoes iniciais

A possibilidade de geracdo de imagens, textos e outras espé-
cies de midia pelas aplicacées de inteligéncia artificial & assun-
to de considerdvel interesse para diversos segmentos. Quando
considerados os direitos autorais, hd dois fronts de intenso
debate.

recairia a situagdo juridica de autor da midia gerada. Tal per-
gunta, claro, presume que a modalidade protetiva adequada
seja a tutela autoral, o que serd contestado mais adiante no
presente texto. Feita essa breve digressdo, pode-se prosseguir
as formas de tentar conciliar a figura do autor com uma cria-
céo de inteligéncia artificial.

O primeiro deles diz respeito & forma de treinamento dos al-
goritmos, especialmente quanto ao uso de criacdes do espirito
ainda protegidas por direito autoral no processo de machine

N - .
learning'. A controvérsia recai sobre a natureza da reprodu Uma reacdo instintiva — talvez — diga que aquele que solicitou

a aplicagdo a geracdo do conteddo possa ser considerado
o criador, e por conseguinte, o autor. Explica-se: uma forma
corriqueira de aplicacéo de inteligéncia artificial, por exem-

cdo? das obras artisticas, cientificas ou literdrias no treinamen-
to das referidas aplicacées. Ao fazé-lo, pode-se arguir que ha
o uso sem autorizacdo dos direitos exclusivos dos autores, sem

qualquer contraprestacdo pecunidria ou atribuicdo da autoria.
E o mesmo desafio que se apresenta para o direito d pesqui-
sa®, especialmente o uso de artigos académicos, também sob
protecdo autoral, nos procedimentos de mineracao de texto e
dados* para fins do progresso cientifico e a colaboracao inter-
nacional entre pesquisadores. Estabelecer um didlogo® entre
a estrutura vigente dos direitos autorais e novas tecnologias
segue como um considerdvel desafio, ndo se podendo olvidar
da relevancia de tais adventos na ciéncia mundial®.

plo, é o texto para imagem’. O usudrio insere palavras numa
caixa de texto e pede para que o algoritmo retorne com uma
ilustracdo pronta a partir daquilo que ela foi treinada para
compreender do prompt de comando. Ferramentas como
NightCafé Studio, Starry Al, Craiyon e Dezgo permitem que
qualquer um projete suas ideias num algoritmo e obtenha re-
sultados tangiveis. Um individuo que queira ilustrar, digamos,
uma personagem da sua aventura no seu role-playing game
de predilecd@o pode fazé-lo com facilidade apés digitar meia

! Recentemente, um grupo de artistas ajuizou acdo em face das empresas de tecnologia responsaveis por aplicacées de inteligéncia artificial pela reproducéo
sem autorizacdo de obras protegidas por direitos autorais ainda vigentes no treinamento de seus algoritmos. SETTY, Riddhi. Al Art Generators Hit With Copyright
Suit Over Artists” Images. Bloomberg Law News. Disponivel em: [https://news.bloomberglaw.com/ip-law/ai-art-generators-hit-with-copyright-suit-over-artists
-images]. Acesso em: 9 fev. 2023.

2 A Lei 9.610 de 1998 define reproducdo como “a cépia de um ou vérios exemplares de uma obra literéria, artistica ou cientifica ou de um fonograma, de
qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou tempordrio por meios eletrénicos ou qualquer outro meio de fixacdo que venha a
ser desenvolvido;”. Dessarte, em tese, reproduz-se uma obra na sua insercéo no processo de machine learning.

3 Em traducéo livre, Right to Research. O debate acerca de ampliacées das limitagdes e excecdes para abarcar, com seguranca juridica, as situacdes de mine-
racéo de texto e dados para fins de pesquisa é um dos tépicos mais debatidos na Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual. As reunies mais recentes
do 6rgdo especializado, o SCCR (Standing Committee on Copyright and Related Rights) tratam o assunto como item fixo na pauta de discussées dos Paises-
Membros.

4 Em tradugdo livre, Text and Data Mining, comumente utilizado sob a sigla TDM.

5 E possivel argumentar que o termo didlogo é uma metéfora mais apropriada para a relacéo entre autores e o publico em geral, ao invés do consolidado uso
do signo equilibrio. DRASSINOWER, Abraham. From Distribution to Dialogue: Remarks on the Concept of Balance in Copyright Law, Journal of Corporation Law,
Vol. 34, No. 4, pp. 991-1007, (2009).

¢ Excecoes aos direitos de autor que abarcam mineracéo de textos e dados foram utilizadas nas etapas iniciais das pesquisas durante a pandemia da COVID-19,
tanto para monitorar como tal virus se espalharia como para a busca de tratamentos, conforme publicacéo conjunta entre a OMS, OMPl e OMC. (Promoting
Access to Medical Technologies and Innovation. Intersections between public health, intellectual property and trade, updated extract: integrated health, trade
and IP approach to respond to the COVID-19 pandemic, 30 de agosto de 2021. Disponivel em: [https://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/who-wipo-w-
to_2021_e.pdf]. Acesso em: 10 fev. 2023.

7 £ um dos exemplos das aplicacées de inteligéncia artificial chamadas, em inglés, de generative. Em traducdo livre, “geradoras”.




duzia de palavras e se tornaria, seguindo esta interpretacéo
instintiva, autor da imagem gerada.

Outra interpretacdo possivel de autoria seria que a prépria
aplicacdo em si seria autora dos conteddos que gera. E o caso
recente dirimido no ordenamento juridico estadunidense, onde
o engenheiro Stephen Thaler tentou, junto ao Escritério de Di-
reitos Autorais dos Estados Unidos (Copyright Office), trazer a
protecédo do direito autoral para os produtos da sua méquina-
criadora®. Embora a tentativa seja natural e até mesmo légica
diante das tendéncias econdmicas ao oportunismo — afinal,
tanto o copyright estadunidense quanto os direitos autorais
no ordenamento pdtrio séo amplos e longevos -, a autoria
pressupde que a criacdo se dé por um ser humano. Assim de-
cidiu o Escritério de Direitos Autorais dos Estados Unidos, de
acordo com o compéndio de préticas do Copyright Office, o
qual prevé, em traducéo livre, que o “o Escritério ndo registra-
rd trabalhos produzidos por uma mdquina ou mero processo
mecanico que operem de forma aleatéria ou automdtica sem

qualquer intervencao criativa de um autor humano?.”

Finalmente, outra interpretacéo é a de que o desenvolvedor do
algoritmo e da aplicacdo de inteligéncia artificial seria o autor
das midias por ela geradas. Considerando que h& uma prote-
cGo prépria para softwares'?, o inventor do meio teria também
a possibilidade de se tornar autor dos produtos (do resultado)
da sua invencao. Recairig, assim, a protecdo de software sobre
o algoritmo, e a do direito autoral sobre as midias geradas.
Sao objetos distintos atraindo modalidades préprias de prote-
¢Go e, portanto, consoante com o principio da especificidade
de protecées . Todavia, aumentar o escopo protetivo do direito
autoral para contemplar criacdes de aplicagdes de inteligéncia
artificial desafia as pedras-angulares do instituto juridico, indo
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na contraméo axiolégica do direito autoral desenvolvido nos
Gltimos trés séculos.

Como se verd adiante, estas trés vertentes de potencial autoria
apresentam questées considerdveis quando confrontadas com
os fundamentos do direito autoral, sua funcéo social? e as
teorias que justificam a concessédo de qualquer modalidade de
propriedade intelectual. Para que se compreenda o fendmeno
da autoria nas aplicacées de inteligéncia artificial, & necessério
observar os elementos basilares do que faz alguém autor e
os fundamentos da sua protecdo. Ademais, o presente artigo
parte do pressuposto de que estas trés respostas instintivas,
acerca da autoria, tentam conformar as criacées de méquinas
inventoras denfro da tutela dos direitos autorais. Em outras pa-
lavras, as duas primeiras partes deste texto ndo contemplam
uma nova forma de tutela, mas buscam, pelos fundamentos do
instituto juridico dos direitos autorais, investigar se h4 a possi-
bilidade de conciliacdo entre a criacéo ndo-humana e a tutela
que tradicionalmente recai sobre o autor humano.

Assim, serd possivel contemplar se existe a possibilidade da
aplicacé@o dos direitos autorais para criacées geradas unica-
mente por méquinas para que, finalmente, se pondere qual
solucéo juridica para o cendrio atual de infindaveis criacoes
feitas instantaneamente por milhdes de usudrios.

2 » A inafastabilidade da condicao
humana para autoria

Torna-se autor aquele que exteriorize sua expressGo nova
(e.g. fixe em meio tangivel ou intangivel), desde que alcance

8 ROSATI, Eleonora. US Copyright Office refuses to register Al-generated work, finding that “human authorship is a prerequisite to copyright protection”. IP Kitten.
17 de fevereiro de 2022. Disponivel em: [https://ipkitten.blogspot.com/2022/02/us-copyright-office-refuses-to-register.html]. Acesso em: 27 fev. 2023.

? ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Compendium of U.S. Copyright Office Practices, Section 313.2.

10 BRASIL. Lei n° 9.609 de 1998. Art. 2° “O regime de protecdo & propriedade intelectual de programa de computador é o conferido as obras literdrias pela
legislagdo de direitos autorais e conexos vigentes no Pais, observado o disposto nesta Lei.”

" BARBOSA, Denis Borges. Tratado da Propriedade Intelectual - Tomo I. 2° Edicéo, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017. p. 310.

12 SOUZA, Allan Rocha de. A Fungdo Social dos Direitos Autorais: uma interpretagdo civil-constitucional dos limites da protegéo juridica. Campos dos Goytacazes:

Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2006.
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o requisito minimo de originalidade'. Portanto, para que
se concretize o suporte fatico sobre o qual incidird a fonte
normativa prevista na Lei 9.610 de 1998, sGo necessdrios dois
elementos nucleares. Néao se pode ser autor se uma criagéo
original ndo estiver fixada ou, ainda, se a criacdo fixada ndo
for original.

Optou a comunidade juridica e o poder legiferante por atri-
buir uma gama de direitos & figura do autor. Na dimenséo
politica do fenémeno juridico'®, decidiu-se que o criador de
obra literdria, artistica ou cientifica original deve gozar de
certos direitos, bipartidos nas esferas patrimonial e moral?’.
Os efeitos juridicos de cunho patrimonial permitem que o
criador possa explorar economicamente sua obra, de forma
exclusiva, por todos os seus dias, estendendo-se tais direitos
aos seus sucessores por setenta anos apds seu falecimento'®.
No é&mbito moral, pode o autor preservar o vinculo & sua
obra bem como exercer algum controle sobre sua integrida-

de". Faculta-se ao criador o direito de resguardar sua cria-
cGo, seja, por exemplo, reivindicando a autoria do fruto do
seu lavoro intelectual ou assegurando a integridade da obra,
conforme preconiza o artigo 24 da Lei de Direitos Autorais.
Os direitos morais, ao contrdrio dos patrimoniais, ndo expi-
ram e estdo intimamente relacionados & personalidade do
autor, embora com ela ndo se confundam?°.

2.1 - 0 autor como centro do direito autoral

Feitas as consideracdes acima, é possivel discutir a figura do
autor em si. A tradicéo juridica da Europa continental, princi-
palmente, individualiza as ideias na figura do autor?'. Assim,
tem-se uma visGo romantica?? do autor, do génio criativo que
adquire a propriedade?® sobre os resultados do trabalho in-
telectual no qual incute sua personalidade?*. Mesmo que fal
nocdo venha sendo contestada pelas formas de criatividade

13 “Tal requisito é o Unico filtro existente no ordenamento juridico patrio e serve como estimulo econémico-juridico seja, que ndo haja superposicéo (cujo exem-
plo por exceléncia é o pldgio) entre aquilo que 4 existia e aquilo que se propde.” BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Originalidade em crise. Revista Brasileira de
Direito Civil, [S. ], v. 15, n. 01, p. 33, 2018. Disponivel em: https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/204. Acesso em 10 de fevereiro de 2023.

* MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Editora Saraiva: Sdo Paulo, 2019. 22a Edigdo. p. 70.

15 Destaque-se que, na discusséo acerca da fixacdo, ndo se trata apenas de meio fisico de longa duracéo, mas da comunicacéo da obra ao publico. E obra
fixada um castelo de areia fadado & ruina pelas dguas do mar, tal como uma cancéo ao redor de uma fogueira, sem a devida gravagdo em fonograma. Néao é
fixada a criacdo que ndo é expressa de forma alguma, restando retida na mente do seu originador.

16 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Editora Saraiva: Sao Paulo, 2019. 22a Edicdo. p. 11.

7 Em que pese o feixe moral dos direitos autorais dizer respeito as questdes existenciais, o termo conta com ampla aceitagéo e uso no cendrio internacional.

'8 BRASIL. Lei n® 5.988/73, Art. 42. “Os direitos patrimoniais do autor perduram por toda sua vida. (...) §2° Os demais sucessores do autor gozaréo dos direitos
patrimoniais que este lhes transmitir pelo periodo de sessenta anos, a contar do 1° de janeiro do ano subsequente ao de seu falecimento.”

19 VASCONCELQOS, Cléaudio Lins de. Midia e propriedade intelectual. A crénica de um modelo em transformacéo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.
18.

20 “Antes de mais nada, a obra néo é uma qualidade do autor. Ela é de fato uma criagéo do espirito e tem portanto necessariamente uma atividade humana na
sua origem. Mas tem de ser exteriorizada, e uma vez exteriorizada j& é um elemento estranho ao seu autor. O autor de uma poesia pode recitd-la, mas qualquer
outra pessoa a pode recitar também; pode modificd-la, mas com isso ndo suprime a forma anterior que cada um de nés terd todo o direito até de preferir.”
(ASCENSAO, José de Oliveira. Direto autoral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 19 edicdo, 1980. p. 14).

2 FOUCAULT, Michel. O que é um autor? Bulletin de la Societé Francaise de Philosophic, 63° ano, no 3, julho-setembro de 1969, ps. 73-104. (Societé Francaise
de Philosophie, 22 de fevereiro de 1969; debate com M. de Gandillac, L.Goldmann, J. Lacan, J. d’Ormesson, J. Ullmo e J. Wahl).

22 JASZI, Peter. Toward a Theory of Copyright: The Metamorphoses of “Authorship”. Duke Law Journal, 1991. p. 455-502. Disponivel em: [https://scholarship.law.
duke.edu/dli/vol40/iss2/8]. Acesso em: 13 fev. 2023.

23 “Este rol de protecdes “cldssicas” & propriedade privada, j& exaustivamente descrito pela doutrina, vem, no que aplicdvel, tutelar também aquelas novas
situacées juridicas subjetivas cuja formulagéo tem sido construida com base no modelo proprietario. Assim, as marcas, patentes e todas as expressdes da assim
chamada “propriedade intelectual” vém artificialmente desenvolvidas sob os moldes de um estatuto proprietdrio, justamente para atrair a efic4cia protetiva que
se atribui & propriedade privada.” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade no direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito
de Campos, Ano VI, n°6, p. 110, 2005.)

24 Nesse sentido: KANT, Immanuel. Of the Injustice of Counterfeiting Books. Disponivel em: [https://www.gutenberg.org/files/46060/46060-h/46060-h.htm].
Acesso em: 6 mar. 2023.

Solucdes para um mundo onde as ideias valem muito.




colaborativa e coletiva?®, os direitos autorais foram moldados
ao redor da figura do gerador intelectual. Ainda que o esco-
po e os prazos de protecdo tenham sido aumentados desde o
século XIX, a pedra-angular do instituto juridico estd bem defi-
nida na Convencédo da Unido de Berna, como uma amdlgama
de direitos econbémicos e existenciais.

Durante as décadas que antecederam a Convencédo da Unido
de Berna, colocou-se o autor no centro da protecdo?, bus-
cando recalibrar a fundamentacéo do instituto jurfdico, antes
erigida sobre o cardter utilitério. Explica-se: o copyright inglés,
nos séculos XVI, XVII e XVIlI, se desenvolveu como uma con-
cessdo de direitos de exclusivo para livreiros e ndo autores,
privilegiando, assim, a natureza econdmica de tais direitos. A
guinada da Era das Revolucdes coloca o direito autoral na
“esteira humanista”?” daquele zeitgeist, e recalibra a &énfase da
protecdo para contemplar primariamente o autor.

Assim, pergunta-se o que justifica proteger os interesses do au-
tor, tdo bem delineados em aspectos patrimoniais e morais.
Embora as teorias que justificam os direitos intelectuais sejam
diversas e de dificil agrupamento, é possivel identificd-las em
trés principais vertentes?®. Em apertada sintese, tem-se, primei-
ramente, a corrente utilitdria. Para esta teoria, a protegdo in-
telectual € um monopdlio tempordrio com intuito de estimular
novas criagées?. Assim, o autor gozaria, de maneira exclusi-
va e finita, dos proveitos econdmicos advindos da exploracao
econdmica da sua obra. Em contrapartida, o manancial cul-
tural, arfistico e cientifico seria constantemente engrandecido.
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Ao fim do prazo de vigéncia dos direitos exclusivos, ingressa a
criacdo em dominio publico, podendo ser utilizada comercial-
mente sem que qualquer montante seja devido aos sucessores
do autor. Além disso, a vertente utilitaria sustenta que a exclu-
sividade na exploracéo econdmica permite a recuperacédo dos
gastos empreendidos ndo sé na génese do bem intelectual,
mas também pela cadeia de producéo e distribuicéo da cria-
¢éo autoral°.

Ovutra teoria é a do direito natural (ou do trabalho), que amplia
a viséo de John Locke sobre o trabalho para abarcar criagées
intelectuais. Haveria, de forma resumida, um direito natural
daquele que empreendeu esforcos em transformar os bens co-
muns em algo novo e, por conseguinte, a nova criacdo deve se
tornar daquele que a gerou. Adquire-se a propriedade sobre o
novo bem intelectual gerado. Trata-se de uma extensdo con-
testével do pensamento do briténico de Wrington, mas que,
inegavelmente, contou com ampla aceitag@o e foi adotada no
final do século XIX®'.

Por fim, tem-se a teoria da personalidade, sugerindo que a
protecdo autoral estd fundamentada no florescimento e de-
senvolvimento pessoal do criador.®? Vé-se a expressdo artistica
como a manifestacdo da personalidade daquele autor, quase
inseparavel da sua existéncia. E o vertente que mais aproxima
a criacéo literdria, artistica ou cientifica aos valores da per-
sonalidade®, ao dmago do artista, embora néo seja a obra
expressa em suporte tangivel um valor da personalidade em si.

25 ROSATI, Eleonora. Originality in EU Copyright: Full Harmonization Through Case Law. Massachussets: Edward Eldgar Publishing, 2013. p. 55-58.
26 DESAI, Devem R. The Life and Death of Copyright. Wisconsin Law Review 219, 2019. p. 236.

27 VASCONCELQOS, Cldudio Lins de. Midia e propriedade intelectual: A crénica de um modelo em transformagdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p.
29-31.

28 FISHER, William W. Theories of Intellectual Property, New Essays in the Legal and Political Theory of Property (Stephen Munzer ed. 2001), 1-5, 5-7, 24-29.

22 BOYLE, James. The Public Domain: Enclosing the Commons of the Mind. Yale University Press, 2018. p. 21.

30 LANDES, William M.; POSNER, Richard A. An Economic Analysis of Copyright Law. The Journal of Legal Studies, Vol. 18, No. 2 (Junho, 1989). p. 325-363.
31 Sobre a conciliacéo entre os abolicionistas dos privilégios reais e de monopélio e a adocdo do modelo proprietdrio como paradigma para bens intelectuais:
MACHLUP, Fritz; PENROSE, Edith. The Patent Controversy in the Nineteenth Century. The Journal of Economic History, Vol. 10. No. 1. Maio, 1950. p. 1-29;
HUGHES, Justin. The Philosophy of Intellectual Property. 77 Geo. L.J. 287, 1988. Disponivel em: [https://cyber.harvard.edu/IPCoop/88hugh.html]. Acesso em:
24 fev. 2023.

32 KANT, supra.

33 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil - Introdugéo ao Direito Civil Constitucional. Traducdo de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2¢ edica@o, 2002. p. 155-156.
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Todas as trés vertentes, expostas de forma brevissima, con-
templam o autor como o principal beneficiério®* e centro da
protecdo dos direitos autorais. Mais do que isso, € importante
perceber que ndo existe uma justificativa Unica para a integra-
lidade da gama de direitos autorais; o instituto juridico deli-
neado na Convencdo da Unido de Berna e internalizado nos
ordenamentos dos Pafses-Membros combina diferentes teorias
— uma forma de sincretismo autoral. Embora o feixe patrimo-
nial dos direitos autorais esteja intimamente conectado & teoria
utilitéria, é impossivel tratd-lo de forma apartada dos direitos
morais — sG0 como verso e reverso de uma mesma moeda. E a
cama de Procusto alicercada pelos direitos patrimoniais e mo-
rais, em equilibrio. Mesmo a corrente utilitéria é estruturada na
nocdo do progresso artistico e cientifico da humanidade. Ain-
da que se dé direitos préximos ao monopdlio, o ganho social
e coletivo é ainda maior®¢. Nessa esteira pragmdtica erigida
pelos anglo-americanos, atribuir direitos econdmicos exclusi-
vos é a forma de recompensar a atividade intelectual humana.

Nao se pode eleger apenas um aspecto do instituto na aplica-
¢do dos direitos autorais; a tutela é cuidadosamente arquiteta-
da e deve ser integralmente considerada quando discutida. Em
outras palavras, ndo se pode selecionar as “boas” partes da
protecéo intelectual em detrimento das “ruins”. Existe um equi-
librio na construcéo dos efeitos da norma juridica, nos feixes
patrimoniais e morais, que devem ser considerados integral-
mente quando se contempla a concessdo de direitos autorais
para midias geradas por aplicacées de inteligéncia artificial.

3 « Aimpossibilidade da concretizacao
da autoria para obras geradas por
aplicacoes de inteligéncia artificial

Como brevemente exposto acima, serdo abordadas as trés
possiveis respostas & pergunta acerca do sujeito sobre o qual
deveria recair a autoria: (a) a mdquina-criadora em si; (b) o
desenvolvedor do algoritmo empregado nas aplicacées de

inteligéncia artificial; e (c) o usuério das aplicacées de inteli-
géncia artificial. Ao fim desta segunda parte, restard clara a
inadequacdo do conceito de autor para criacdes de mdqui-
nas-criadoras, levando a discuss@o para as possiveis alternati-
vas e solucdes de protecdo intelectual para tais obras.

3.1 - Aimpossibilidade da autoria para as
aplicacoes de inteligéncia artificial em si

Em primeiro lugar, é possivel argumentar que a mdquina-
criadora é incapaz de conceber algo original ex nihilo®— por
design, ela é alimentada por inGmeras criacées intelectuais
e pode apenas combinar as influéncias e dados em um de-
terminado resultado. Embora sob o aspecto da originalidade
absoluta isso tenha fundamento, a originalidade para fins do
direito autoral é a relativa — aquela que protege a expresséo
de determinada ideia, sem que seja necessdrio que a ideia em
si seja inteiramente nova. Todo criador é influenciado pelas
obras que consome, além do contexto social e histérico no
qual estd inserido®®. Assim, cada autor, de forma consciente ou
ndo, combina influéncias, estilos, fazendo escolhas durante o
processo de expressar sua criacéo do espirito. Eis a crucial dis-
tincdo entre a criatividade humana e a “criatividade” artificial.

Tal como o pintor d’A Republica®?, que é capaz apenas da imi-
tagcdo do mundo sensivel, a mdquina-criadora é capaz apenas
da mimese do processo criativo humano. Ela explora os dados
que lhe foram apresentados e gera um produto, sem que seja
possivel entender integralmente as escolhas e omissdes que
levaram & midia final. Como leciona Manoel Joaquim Perei-
ra dos Santos, “a presenca de escolhas criativas no processo
produtivo é o Unico teste adequado para se determinar se a
obra é merecedora de protecdo via copyright”®. Em outras
palavras, um autor, durante o desenvolvimento de sua criacéo,
seleciona os elementos que integrardo a obra quando conclu-
ida. Um pintor escolherd as cores, o tipo de tinta, os pincéis, a
superficie de sua predilecdo, técnicas que acumulou e desen-

34 Hé4 de se considerer, claro, que hd um ganho coletivo incompardvel com o individual. Nesse sentido, LEMLEY, Mark A. Faith-Based Intellectual Property. 62
UCLA L. REV. 1328 (2015); Stanford Public Law Working Paper No. 2587297. Disponivel em: [https://ssrn.com/abstract=2587297]. Acesso em: 24 fev. 2023.

35 LEMLEY, supra.

36 Por exemplo, o briténico Lord Thomas Babington Macaulay reconhece que “monopélios sdo malignos”, mas que “pelo que é certo, devemo-nos submetermos
ao mal”, uma vez que remunerar autores é desejével. (BOYLE, James. The Public Domain: Enclosing the Commons of the Mind. Yale University Press, 2018. p. 21.)
37 “A express@o “dominio pUblico” é comumente empregada em contraposicéo & expressdo “direito de autor”. Esgotado o prazo de protecdo, a obra protegida,
diz-se, entra no “dominio pUblico”. Assim compreendido, o “dominio pUblico” estaria para o direito de autor em uma relacéo de oposicéo, o que, por sua vez,
pressupde antagonismo de conteddo. Aquilo que caracteriza a obra intelectual seria, entdo, diametralmente oposto ao que caracteriza o “dominio pUblico”. Este
raciocinio perderd todo o sentido no momento em que for considerada a premissa de que néo hd creatio ex nihilo (criacdo do nada). Esta visdo exige que pas-
semos a compreender a obra intelectual como um produto cultural, i.e., ndo mais em relacéo de oposicdo com o “dominio publico”, mas em interacéo com ele.
E é a partir dessa perspectiva que me lancarei, a seguir, na esfera do Direito de Autor.” (GRAU-KUNTZ, Dominio pUblico e Direito de Autor Do requisito da origi-
nalidade como contribuicdo reflexivo-transformadora. Revista do IBPI, nimero 6. Karin. Disponivel em: [https://ip-iurisdictio.org/wp-content/uploads/2019/09,

dominio_publico direito_de_autor_karin_grau_kuntz.pdf]. Acesso em: 5 mar. 2023.)

38 BRANCO, Sergio. O dominio piblico no direito autoral brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2011. p. 56.

37 “Sendo assim, a imitacdo estd longe da verdade e, se modela todos os objetos, é porque respeita apenas a uma pequena parte de cada um, a qual, por seu
lado, ndo passa de uma sombra. Diremos, por exemplo, que o pintor nos representard um sapateiro, um carpinteiro ou qualquer outro artesdo, sem ter o minimo
conhecimento do seu oficio. Contudo, se for bom pintor, tendo representado um carpinteiro e mostrando-o de longe, enganaré as criancas e os homens tolos,
porque terd dado & sua pintura a aparéncia de um carpinteiro auténtico.” (PLATAO. A Repdblica. Livro X.)

40 SANTOS, Manoel J. Pereira. A questdo da autoria e da originalidade em direito de autor. In: SANTOS, Manoel J. Pereira; JABUR, Wilson Pinheiro (Coord.)
Direito autoral. Sao Paulo: Editora Saraiva, Série GV Law, 2014. p. 140.




volveu ao longo da sua vida artistica, e as combinard na sua
expressd@o em suporte tangivel ou intangivel. A aplicacéo de in-
teligéncia arfificial imita o processo criativo humano, mas sem
a possibilidade de compreender quais escolhas foram feitas.

A auséncia de escolhas da méquina-criadora é dupla: (a) ndo
hd a inspiracdo*' tipica da atividade intelectual humana; e (b)
as escolhas criativas sdo inacessiveis, ininteligiveis e inarticu-
laveis. Sobre a inspirac@o, a auséncia de escolhas diz respeito
& forca motriz que dd inicio & geracdo de uma criacdo. As
escolhas devem ser livres e criativas*?. As aplicagdes de infeli-
géncia artificial precisam ser provocadas por um usudrio; dife-
rencia-se imensamente dos processos criativos humanos que,
por vezes, sonham com uma melodia*® que serve de estopim
para o lavoro infelectual.

Acerca da inacessibilidade, inteligibilidade e impossibilidade
de articulacéo das escolhas de uma mdquina-criadora, néo
hd maneira de argumentar a originalidade de uma obra por
ela criada pois ndo é possivel compreender quais escolhas
foram feitas. Explica-se: nas aplicacées generativas, um utente
entusiasta coloca certas diretrizes para que resulte em uma
midia com certas caracteristicas. Assim, em poucos minutos,
serd gerada, por exemplo, uma imagem que atenderd aos
vetores propostos. Entretanto, ndo é possivel compreender
como a aplicacéo de inteligéncia artificial elegeu os elementos
integrantes da midia gerada. Tampouco é possivel questiond-
la; os inputs do usudrio entram numa caixa-preta de machine
learning que constréi um resultado, sem ingeréncia humana
durante o processo. O teste de originalidade proposto por
Manoel Joaguim Pereira dos Santos é de impossivel aplicacéo.
Neste desiderato, sem a concretizacdo de um dos elementos
nucleares do suporte fético da autoria (a constatacdo da
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originalidade), ndo hd& como considerar a aplicacdo de
inteligéncia artificial autora.

Embora a mdquina-criadora imite, na concepcdo platénica,
o processo criativo humano, com ele néo se confunde. Sendo
impossivel compreender e identificar as escolhas e omissées
feitas, nGo hd forma de entender como uma midia gerada é
original. N&o h& como identificar quais partes de obras uti-
lizadas para treinamento foram utilizadas, nem o quanto foi
utilizado. O que se carece é de sindicabilidade, tal como ao
observar um truque de mdgica, sem entender o pulo do gato,
se admira o que néo se compreende.

Escapando do debate acerca de um dos elementos nucleares
do suporte fatico necessdrio & concretizacdo da autoria, hd
de se reconhecer que uma proposta de autoria ndo-humana
ndo se encaixa no instituto juridico dos direitos autorais. Na
amdlgama de justificativas para a tutela, ndo hd como trans-
por as teorias de Locke, Hegel ou Kant para admitir o autor
ndo-humano; ndo hd na mdquina o trabalho proposto pelo
inglés nem a manifestacdo da personalidade na acepcéo dos
tedescos**. Assim, o feixe moral seria escanteado e os direitos

autorais rompidos.

Ainda que se admitisse apenas os direitos patrimoniais para as
aplicacées de inteligéncia artificial, a natureza humana ainda
é essencial para que esta esfera, atrelada aos diretos reais,
seja devidamente exercida. Um claro exemplo é a duracéo
dos direitos patrimoniais de autor. O prazo de protecdo para
o exercicio exclusivo dos direitos econdémicos é contado pela
vida inteira do gerador da obra artistica, cientifica ou literdria
acrescidos de setenta anos, a contar de primeiro de janeiro do
ano posterior ao seu falecimento*®. Ou seja, o fato natural da

41 Como colocou o advogado Yuri Nabeshima em entrevista recente: “no nosso direito brasileiro, quando a gente fala de autor, falamos da inspiracéo. Vocé
tem a ideia de uma pessoa, o autor, ele se inspira por alguma coisa e produz a obra. Quando a gente pensa e faz a correspondéncia para o caso do chat,
pensando que ndo tem como tfer inspiracdo de uma mdquina.” (MESTRE, Gabriela. Lei de direitos autorais nGo contempla chatbots. Poder 360, 19 de fevereiro
2023. Disponivel em: [https://www.poder360.com.br/justica/lei-de-direitos-autorais-nao-contempla-chatbots/]. Acesso em: 25 fev. 2023.)

42 ROSATI, supra.

43 ZAKARIN, Jordan. Paul McCartney Came up With The Melody to One of the Beatle’s Biggest Hits in His Sleep. Biography.com. Disponivel em: [https://www.
biography.com/news/paul-mccartney-the-beatles-yesterday-dream]. Acesso em: 26 fev. 2023.

“FISHER, William W. Theories of Intellectual Property. New Essays in the Legal and Political Theory of Property (Stephen Munzer ed. 2001), 1-5, 5-7, 24-29

45 BRASIL, Republica Federativa do. Lei 9.610 de 1998. Art. 41. Os direitos patrimoniais do autor perduram por setenta anos contados de 1° de janeiro do ano

subseqiente ao de seu falecimento, obedecida a ordem sucesséria da lei civil.
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morte, quando ingressa no mundo juridico como fato juridico
stricto sensu, é determinante na vigéncia dos efeitos protetivos
& criagéo intelectual. Desnecessdrio arguir a ineficiéncia em
buscar equivaléncia na longevidade de uma aplicacdo de in-
teligéncia artificial.

Tampouco poderia exercer a mdquina-criadora os direitos
patrimoniais. Ndo havendo personalidade e capacidade de
direito, ainda que se desenvolva um algoritmo que permita &
méquina emular os elementos volitivos para, digamos, licen-
ciar as suas midias geradas, ndo hd concretizacéo do suporte
fatico negocial. Sequer trata-se de invalidade do hipotético
negécio juridico, pois a validade pressupde existéncia. A falta
de personalidade ou capacidade de direito impede que o fato
juridico sequer exista“®.

Portanto, sem que exista a concretizacdo da autoria, ndo se
poderia falar em direitos morais ou patrimoniais, pois a sua
efic4cia depende do ingresso da condicdo de autor no mun-
do juridico. Se ndo hé autoria pela mdquina, ndo hé direitos
autorais a serem considerados. De qualquer forma, para fins
argumentativos, é possivel que se queira proteger o resultado
da atividade artificial de uma aplicacéo de inteligéncia artifi-
cial, e pela via da tutela autoral. A questéo se torna, assim, se
é razodvel criar uma ficcdo juridica que torne autor (a) ou o
desenvolvedor da aplicacdo de inteligéncia artificial ou (b) o
usudrio que provoca a acdo da méquina.

3.2 - Aimpossibilidade da autoria para o de-
senvolvedor do algoritmo

Parte-se do pressuposto, entdo, que a autoria deveria se con-
cretizar por conta da génese de uma obra, ainda que infeira-
mente artificial. O questionamento se torna qual sujeito deve
exercer os direitos patrimoniais dada a auséncia de persona-
lidade e capacidade de direito da mdquina. Afinal, é possivel
criar ficcdes juridicas para facilitar a aplicacéo de um instituto

juridico. Por exemplo, o diretor é o titular dos direitos morais
de uma pelicula®’, em que pese ser uma midia colaborativa
por exceléncia.

O engenheiro Stephen Thaler, no caso supracitado nos Esta-
dos Unidos da América, perante o Escritério de Direitos Auto-
rais (Copyright Office), propés que ele poderia, sob o regime
de trabalho sob encomenda®®, ser o fitular dos direitos patri-
moniais e a mdquina, a criadora. Entretanto, em sede recursal,
entendeu-se que hd a necessidade do requisito humano para
que se registre uma obra, rejeitando a atribuicdo de direitos
de exclusivo & imagem “A Recent Entrance to Paradise”. Dado
que Thaler, como proprietdrio da méquina-criadora, intentou
o registro da midia como criada pela “Creativity Machine” sob
o regime de trabalho sob encomenda, é importante abordar
este instituto juridico, particular ao ordenamento juridico esta-
dunidense.

O instituto do frabalho sob encomenda (originalmente, work
for hire) permite que a titularidade de uma obra seja, mediante
acordo expresso e escrito, daquele que a encomenda. Néao
seria necessdria, assim, a atribuicdo de crédito ou um negécio
juridico prevendo o licenciamento ou transferéncia dos direitos
de exclusivo sobre o bem; a obra, gerada por terceiro, é dire-
tamente de fitularidade do contratante. Gracas & pouca afei-
¢Go da legislacdo dos Estados Unidos da América aos direitos
morais do autor, bastante restritos no Visual Arts Rights Act*?,
é possivel que tanto personalidades fisicas quanto juridicas se-
jam fitulares de direitos autorais patrimoniais e morais. Assim,
h& duas vias legais para o work for hire: (a) se a obra sob en-
comenda se der dentro do escopo do contrato de trabalho de
um empregado, ou (b) se a obra sob encomenda se enquadrar
dentro de uma das nove categorias previstas em lei*°.

Dessa forma, Stephen Thaler argumentou que a legislacéo dos
Estados Unidos da América permite que ndo-humanos — ou
seja, sociedades, que sdo justamente personalidades artificiais

¢ “A falta de capacidade civil (= incapacidade de agir) do manifestante da vontade negocial, por exemplo, torna deficiente o suporte factico, causando a invali-

dade do ato juridico. A falta de personalidade ou de capacidade de direito, diferentemente, faz insuficiente o suporte féctico, porque somente pode manifestar
vontade negocial quem seja pessoa ou, ao menos, tenha capacidade juridica que lhe atribua capacidade especifica bastante a que possa manifestd-la. No caso
da falta de personalidade, a vontade manifestada é nenhuma para compor suporte factico negocial.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico:
plano da existéncia. Editora Saraiva: Sado Paulo, 2019. 22a Edicéo. p. 108)

47 BRASIL, RepUblica Federativa do. Lei n. 9.610 de 1998. Art. 25. Cabe exclusivamente ao diretor o exercicio dos direitos morais sobre a obra audiovisual.
*Em traducéo livre, work for hire.

4O grande pulo do gato do “Visual Artists Right Act” estd evidenciado no nome da legislagdo. Os direitos morais estdo restritos apenas aos autores de obras
visuais. Estas sdo, conforme definicdo do préprio Copyright Act de 1976, pinturas, desenhos ou esculturas existentes em cépia Unica ou em edicéo limitada com
menos de duzentas cépias, assinadas ou numeradas pelo autor. Também é considerado um visual work of art imagens fotogréficas produzidas apenas para fins
de exposicéo, seguindo os mesmos critérios de cépia Unica ou sequenciais, desde que duzentas ou menos. Posto isso, se alguém inquirir se os Estados Unidos
contam com direitos morais de autor no seu ordenamento juridico, a resposta é “sim”. Entretanto, a incidéncia de tal esfera de direitos é bastante restrita.
SOESTADOS UNIDOS DA AMERICA. U.S. Code. Title 17. “A “work made for hire” is— (1) a work prepared by an employee within the scope of his or her employ-
ment; or (2) a work specially ordered or commissioned for use as a contribution to a collective work, as a part of a motion picture or other audiovisual work, as a
translation, as a supplementary work, as a compilation, as an instructional text, as a test, as answer material for a test, or as an atlas, if the parties expressly agree
in a written instrument signed by them that the work shall be considered a work made for hire. For the purpose of the foregoing sentence, a “supplementary work”
is a work prepared for publication as a secondary adjunct to a work by another author for the purpose of introducing, concluding, illustrating, explaining, revising,
commenting upon, or assisting in the use of the other work, such as forewords, afterwords, pictorial illustrations, maps, charts, tables, editorial notes, musical
arrangements, answer material for tests, bibliographies, appendixes, and indexes, and an “instructional text” is a literary, pictorial, or graphic work prepared for
publication and with the purpose of use in systematic instructional activities.”



- sejam autoras. O érgdo recursal foi categdrico: primeiramen-
te, uma méquina ndo pode ser parte em qualquer contrato,
entdo ndo cumpre o requisito de pacto expresso e por escrito —
remetendo a discuss@o acerca da personalidade e capacidade
de direito em supra. Em segundo lugar, a doutrina do work for
hire diz respeito ndo & existéncia de direitos autorais, mas da
titularidade dos direitos. Ou seja, os direitos autorais devem
primeiramente existir antes que seja possivel fratar da sua titu-
laridade. Néo sendo a méquina autora — ndo concretizando o
suporte fdtico suficiente dentro do ordenamento estadunidense
-, ndo hd que se falar na titularidade do copyright.

Um caso crucial apreciado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos traz uma perspectiva valiosa para a presente discus-
sGo®. Em Community for Creative Non-Violence v. Reid, o
cerne da contenda buscava solucionar a seguinte questdo: se,
na auséncia da anuéncia e expresso dispositivo definindo a
relac@o de trabalho sob encomenda, poderia o contratante ser
o autor, para fins morais e patrimoniais, de uma escultura. De-
cidiu a mais alta corte estadunidense que néo. Todavia, acres-
ceram, é possivel cogitar coautoria desde que as partes — con-
tratante e contratado - tenham preparado a obra artistica com
a intencdo de que as suas contribuicées fossem combinadas
em partes insepardveis ou interdependentes em um conjunto
unitdrio. Se a situacdo fosse transposta para a relagéo pro-
gramador-mdquina, esta ponderacdo ndo encontra abrigo. A
mdquina é incapaz de demonstrar infengdo, conforme expos-
to acima e ilustrado pelo érgéo recursal do Copyright Office.
Dessarte, a contribuicdo daquele que provoca o algoritmo e a
execucdo do processo pela aplicacdo de inteligéncia artificial
ndo pode resultar em coautoria.

Assim, restaria a criagdo de uma ficgéo juridica para que o
inventor da mdquina se forne o autor e, por conseguinte, fitular
dos direitos patrimoniais de autor de uma criacéo artificial. De
uma maneira profundamente pragmética, a adaptacéo legal é
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possivel, claro. Ela depende apenas da ponderacéo de quais
valores devem ser apreciados e privilegiados no processo le-
gislativo, e se é desejdvel que se abdique do requisito humano
para a consolidacd@o da autoria. Como esta questdo é virtual-
mente idéntica dquela que afeta apenas o usudrio da aplica-
céo, esta serd tratada com maior zelo no item 3.3.

Hé& duas ¢ltimas importantes consideracdes no que diz respeito
apenas ao inventor da mdquina-criadora é que a protecéo que
lhe cabe é a do software. A primeira delas é que, pela criacdo
do programa de computador®?, aquele que desenvolve o cédi-
go estd contemplado pelas teorias que justificam a concess@o
de tutelas de propriedade intelectual. H& estimulo & criagdo
prépria da teoria utilitdria, com a exclusividade para o inventor
e o ganho coletivo da sociedade pelo acesso ao software; hd a
manifestacdo da aquisicdo da propriedade pelo trabalho em-
pregado na apropriacdo dos bens comuns e a transformacéo
em algo novo, tipica da légica de Locke; e hd a manifestacdo
do dmago do programador por criar algo que lhe é t&o intimo,
conforme as ideias de Hegel e Kant®3. Néo se pode dizer o
mesmo quando esse inventor utiliza sua criagéo. Nenhuma das
l6gicas que estruturam o instituto juridico dos direitos autorais
estd presente nessa demanda criativa feita pelo homem & md-
quina, como se discutird adiante.

Finalmente, é natural que se pergunte o motivo pelo qual o
inventor ndo pode, em tese, se apropriar dos frutos de sua
mdquina. NGo é um salto imaginativo muito comprido. Afi-
nal, os titulares de patentes, por exemplo, podem explord-la
economicamente, incluindo, naturalmente, os produtos da sua
invencdo. Enquanto o uso estiver restrito ao usudrio da méqui-
na — ou seja, sem que esteja disponivel para diversos usudrios
-, criar uma autoria artificial na figura do inventor estaria con-
sonante com o raciocinio tradicional da concesséo de prote-
¢oes intelectuais concedidas a bens intangiveis, por mais que
i@ pudesse ser considerada uma extenséo da tutela autoral.

51 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Community for Creative Non-Violence v. Reid. 490 U.S. 730 (1989).

52BRASIL, Republica Federativa do. Lei 9.609 de 1998. Art. 1° “Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de instrucdes em lingua-
gem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessério em mdquinas automdticas de tratamento da informagéo,
dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.”

S3FISHER, William W. Theories of Intellectual Property. New Essays in the Legal and Political Theory of Property (Stephen Munzer ed. 2001), 1-5, 5-7, 24-29.
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Entretanto, permitir que a pujante protecdo autoral incida toda
vez que se provoca uma mdquina-criador tem o potencial de
aumentar substancialmente o que é protegido por direitos de
exclusivo. Assim, em ritmo desproporcional, aquilo que é de
dominio publico seria apropriado de forma exponencial, crian-
do sobreposicoes “criativas” inevitdveis — o que leva o presente
texto & terceira hipétese de potencial autoria.

3.3 - Da impossibilidade da autoria para o

usuario da aplicacao de inteligéncia artificial
E um raciocinio razodvel equiparar a aplicacdo de inteligéncia
artificial a uma ferramenta que auxilia um criador exteriorizar
a sua expressdo. Argumenta-se que aquele que decide os ve-
tores e inputs para que a aplicagéo crie uma obra estéd defi-
nindo ali os critérios de originalidade e pode, assim, se tornar
autor’*. Entretanto, seria como arguir que o individuo que en-
comenda uma criacéo para determinado artista seja conside-
rado o autor daquela criacdo. Explica-se: a mera definicdo dos
pardmetros pelos quais a méquina-criadora deve se guiar ndo
satisfaz, para o usudrio, o quinhéo de originalidade necessério
para que se concretize a autoria; tampouco é tal utente quem
expressa a ideia em seu corpus mechanicum. Se alguém dis-
ser para um pinfor que gostaria de um quadro de uma serra
nevada no pdr-do-sol, conforme o estilo dos impressionistas,
e mostrar-lhe referéncias de Monet, Degas, Cézanne, Cassat
e Caillebotte, a autoria ainda serd do pintor, e néo de quem o
orientou. Afinal, como visto acima, ndo hé o instituto juridico
do trabalho sob encomenda no Brasil, ndo sem que exista a
concretizacdo de uma obra para que depois, em si, o autor
disponha dos direitos patrimoniais que recaem sobre ela.

Propbe-se um exercicio imaginativo acerca das etapas do pro-
cesso criativo. Primeiramente, o utente das aplicacées de infe-
ligéncia artificial escolhe quais as palavras-chave que serviréo

de propulsoras para a atividade da mdquina-criadora. Assim,
o usudrio tem uma certa ideia, ndo expressa, que deseja que
seja concretizada. Como é sabido, pela dicotomia da ideia-ex-
pressdo®, ndo se protege a ideia em si, mas sua manifestacdo
expressa de forma especifica®. Dado o comando para a apli-
cacgdo de inteligéncia artificial, resta & mdquina converter a
ideia em abstrato (os parGmetros definidos pelo usuério) para
sua forma expressa e fixada. Ou seja, tanto a expressdo quan-
to a pretensa originalidade néo se déo pelo usudrio, mas sim
pela aplicacdo de inteligéncia artificial. Se, nesse cendrio, hé
a concrecdo do suporte fdtico da autoria, ela certamente ndo
se dd pela conduta do utente, mas pela maquina-criadora. Se
a aplicagdo de inteligéncia artificial néo pode se tornar autora,
ndo é razodvel apenas “transferir” tal situacdo juridica para
guem provocou o processo criativo artificial®’.

Como dito acima, esta interpretacdo trata a aplicagdo de inte-
ligéncia como ferramenta. Todavia, tal ferramenta é auténoma
e n&o responde, durante o processo de criacdo, as preferén-
cias daquele que. Novamente, o cerne do debate recai sobre o
controle e a capacidade de fazer escolhas durante o processo
criativo®8. Assim, resta debater uma Gltima questé@o acerca da
possibilidade do usudrio se tornar o autor de uma obra criada
por aplicacdo de infeligéncia artificial.

Superado o debate sobre originalidade, é necessario entrar
em outra esfera de ponderacéo. E mister questionar se a po-
litica pUblica que é o direito autoral®? estaria equilibrada se
fossem concedidos direitos morais e patrimoniais para utentes
de aplicacées de inteligéncia artificial. Essa discussdo passa
pelo questionamento do quéo desejdvel é permitir que se au-
mente exponencialmente a quantidade de expressdes artisticas
protegidos por direitos de exclusivo. Explica-se: a atividade
intelectual humana é capaz de inserir novos bens na socieda-
de?®. Pela amdlgama de teorias que justificam a protecéo aos

5 HARVEY, Matt. Copyright in the outputs of generative Al. Loupedin. 6 de fevereiro de 2023. Disponivel em: [https://loupedin.blog/2023/02/copyright-in-
the-outputs-of-generative-ai/]. Acesso em: 14 fev. 2023. O argumento baseia-se na jurisprudéncia do Reino Unido no qual |4 se considerou autor aquele que
deu instrucoes precisas para o desenvolvimento artistico de uma obra. Todavia, deve-se considerar que a interagdo humana permite que se ajuste, ao longo do
processo, as escolhas que levam ao resultado. Isso ndo se dd com aplicagées de inteligéncia artificial, que, de forma célere, interpretam os vetores propostos
sem que o usudrio consiga ajustar, durante o processo, as escolhas e preferéncias.

55 “Copyright protects the expression of an idea, but not the idea itself. Once an author reveals his or her work to the public, any ideas contained in the are released
into the public domain, and the author must be content with protection for only the specific way in which he expressed those ideas.” (CARROLL, Michael; JOYCE,
Craig; OCHOA Tyler. Copyright Law. Durham, North Carolina: Carolina Academic Press,11° edicdo, 2020. p. 117) Em traducéo livre, “o direito autoral protege
a expressdo de uma ideia, mas ndo a ideia em si. Uma vez que o autor comunique seu trabalho ao piblico, quaisquer ideias nele contidas integrardo o dominio
pUblico, devendo o autor se satisfazer com a protecdo apenas da forma especifica pela qual ele expressou tais ideias.”

% NETTO, José Carlos Costa. Direito autoral no Brasil. Sdo Paulo: Editora FTD, 2¢ edicéo, 2008. p. 89.

" “Inexistindo dovidas de que tecnologias fomentadoras de IA podem realizar criagdes disruptivas, extremamente originais ou distintivas, nem por isso pode se
confundir tais processos técnicos com autoria. Tal liame depende da existéncia de um criador (pessoa fisica) e uma criatura que expresse sua subjetividade. A
obra produzida integralmente por IA é despida de aura, de autenticidade, ainda que reproduza diversas caracteristicas da criacdo humana. Independentemente
de qual seja o grau do contributo trazido pelos iteres imateriais produzidos por |A, de acordo com a juridicidade contemporénea no Brasil, tais bens intangiveis
serdo classificados (i) como segredos protegiveis contra atos de concorréncia ilegal ou desleal; ou (i) se divulgados, como descobertas. Por sua vez, o sujeito de
direito humano que meramente operacionalize a tecnologia de IA, sem ter o controle sobre as formas expressivas ou sem realizar uma transformacéo criativa
sobre o insumo produzido, aproximar-se-4 da fattispecie de orientador, mas ndo poderd ser concebido como autor.” (BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Autoria
de bens intelectuais e as criagées de inteligéncia artificial. In: Gustavo Tepedino e Rodrigo Guia da Silva (Coords.) O Direito Civil na Era da Inteligéncia Artificial.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

S8SANTOS, supra.

5? SCHREIBER, Anderson e KONDER, Carlos Nelson. O futuro do direito civil constitucional. In: Anderson Schreiber e Carlos Nelson Konder (Coords.), Direito
Civil Constitucional, Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 225.

¢ ASCENSAQ, José de Oliveira. Direto autoral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 19 edicdo, 1980. p. 7.




bens intangiveis, dd-se direitos exclusivos e tempordrios na se-
ara patrimonial, e irrenuncidveis e inaliendveis no feixe moral.
Cada nova manifestacdo de expresséo cria um recorte préprio
protegido, de natureza proprietdria. Quando se cogita a auto-
ria para o usudrio, cada clique do mouse gera uma nova obra
— e, rapidamente, mais e mais obras seriam revestidas de um
gigantesco escopo protetivo.

E natural que o usudrio de uma aplicacéo de inteligéncia arti-
ficial busque a vastissima e vigorosa protecdo de um instituto
consolidado por séculos, amplificados nas décadas recentes.
Afinal, tanto o direito autoral quanto o copyright, em que pese
suas diferencas de origem, vém se tornando maiores em cria-
¢oes sobre as quais incidem, seja quanto as modalidades de
uso quanto a duracéo, ao longo das Ultimas décadas. Por
exemplo, a Lei Medeiros e Albuquerque, de 1898, protegia
obras literdrias artisticas e cientificas por cinquenta anos a con-
tar de 1° de janeiro do ano da publicacéo — o minimo exigido
pela Convencéo de Berna em seu artigo 7°¢'. A Lei de Dire-
tos Autorais vigente, cem anos mais jovem, protege os direitos
patrimoniais do autor por setenta anos a contar do dia 1° de
janeiro subsequente & morte do criador. Além disso, pelo vas-
to prazo legal, o usudrio poderia exercer, por conta de uma
expressdo feita por uma mdquina, os direitos exclusivos que
acompanham a tutela autoral, amplos e elencados no arti-
go 29 da Lei 9.610 de 1998. Diga-se de passagem, o rol de
referido artigo é exemplificativo, ou seja, contempla todas as
modalidades possiveis de utilizacdo da obra. Como dito, um
vastissimo escopo.

Se um usudrio for equiparado ao autor na génese de uma
obra criada por mdquina, cada interacdo do aplicativo gerard
essa gama vasta de direitos. Rapida e artificialmente, o reposi-
tério do dominio publico serd esvaziado e apropriado em no-
vas expressdes ndo-humanas. O autor, por sua vez, acumulard
a titularidade de inGmeros direitos patrimoniais aos quais ndo
deu origem, na concepcdo fundamental da autoria. Diante
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desse cendrio, é possivel vislumbrar que agentes econdmicos
com bolsos fundos queiram proteger suas préprias criagdes
artificiais. Com uma avalanche de novas obras artisticas, cien-
tificas e literdrias, é inevitével que aumentem também sobre-
posicdes e similaridades entre obras, geradas por maquinas
e/ou pessoas naturais. Se o usudrio se fornar autor, ele pode
buscar proteger “a sua” exclusividade e suprimir novas obras
feitas por seres humanos. Se os direitos patrimoniais de autor
oriundos de criacées de inteligéncia artificial forem considera-
dos de forma idéntica aos da génese humana, abre-se uma
possibilidade de supressGo da expressdo artistica, cientifica
ou literdria humana para prestigiar a artificial. Considerando
que a concretizacdo da personalidade da pessoa humana é a
pedra-angular e o valor supremo da RepUblica Federativa do
Brasil®?, hd de se questionar se essa equiparacéo de situacdo
juridica de autor, discutida amplamente nesse artigo, é de fato
um caminho a ser percorrido.

4 » Modalidade de protecao sui generis

De forma bastante direta, o direito autoral pode ser moldado
para abarcar criacdes de mdquinas-criadoras. Em qualquer
momento, pode optar o poder legiferante por equiparar as
habilidades das aplicacées de inteligéncia artificial & ativi-
dade intelectual humana e reformar a legislacéo. A grande
questdo é se tal expansdo é algo a ser almejado. Espera-se
que os argumentos aqui apresentados tenham demonstrado
a inadequacdo do encaixe da criacdo de midias por mdqui-
nas aos direitos autorais, particularmente devido & sua fun-
damentacdo humana.

Desta forma, é necessdrio questionar se é desejdvel proteger
os produtos de mdaquinas-criadoras. Na dimenséo politica do
fenébmeno juridico, deve-se considerar todos os elementos e
nucleos de interesse afetados pela politica pdblica a ser adota-
da, contemplando o fenémeno juridico em sua natureza poli-

1 Convencdo da Unido de Berna. Decreto 75.699, de 6 de maio de 1975. Artigo 1. “A duracéo da protecéo concedida pela presente Convengdo compreende

a vida do autor e cinqienta anos depois da sua morte.”

62SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. SGo Paulo: Editora Malheiros. 35° edicdo. p. 105.

Marcas
Patentes
Direito Autoral
Software

Transferéncia
de Tecnologia

PROPRIEDADE
INTELECTUAL

www.riccipi.com.br
Rua Domingos de Morais, 278l
Conjunto 1001

04035-001 - Sao Paulo - Brasil
Fone: 55 (11) 2832-5707
E-mail: ricci@riccipi.com.br

17 Revista da ABPI* n° 184 * Mai/Jun 2023



e Artigo e

18 Revista da ABPI* n° 184 « Mai/Jun 2023

édrica, como lecionam Alberto Asquini e Pedro Marcos Nunes
Barbosa®?.

As tutelas aos bens intelectuais consideram apenas o resultado,
ndo o processo®*. Isto é, pouco importa o esforco despendido
na génese criativa, desde que exista um objeto a ser protegido.
Destarte, pode ser que as criacoes artificiais sejom considera-
das dignas de tutela, seja, por exemplo, pelo valor econémico
que pode ser auferido. Nessa hipétese, hd de se modelar uma
forma sui generis de protecdo. Assim, as obras geradas por
aplicacdes de inteligéncia podem fer suas criacdes protegidas,
sem tentar encaixd-las na protecéo do direito autoral e criar
atritos intransponiveis entre a tecnologia e os fundamento da
referida modalidade de protecéo.

De forma breve, a proposta modalidade protetiva pode apro-
veitar os direitos patrimoniais elencados na Lei de Direitos Au-
torais. Com restricdes, modulacées e ajustes, é possivel moldar
uma tutela adequada as imagens geradas por inteligéncia arti-
ficial sem que exista o risco de suprimir a expressdo humana.

Pode-se, primeiramente, estabelecer uma distingéo entre a efi-
cécia protetiva da propriedade tipica dos direitos autorais e da
proposta nova modalidade. Ao invés de atribuir a forca que
acompanha os poderes tipicos da propriedade privada, pode-
se modular a protecéo de forma que se torne um privilégio
que considere, primariamente, sua funcéo social. Néo seria
adequado que a nova modalidade protetiva tenha a mesma
oponibilidade erga omnes® prevalente de outrora; é impor-
tante que nd@o se equipare & nocdo cléssica da propriedade
para que n&o se misture a criacdo artificial com a humana. O
privilégio se daria na exploracéo econédmica dessa obra artifi-
cial, mais restrita do que a ampla protecdo do direito autoral.
Naturalmente, cria-se o problema de quando um ser humano
copia uma obra artificial protegida sob esta modalidade sui
generis, titularizada por terceiro. Nesse caso, sugere-se que
os critérios para aferir esta apropriacé@o da expressdo artificial
considerem apenas cépias integrais ou substanciais. Se uma
das preocupacdes é o inchaco de exclusividade que o direito
autoral daria &s obras artificiais, como visto acima, hd de se

modular a protecé@o de forma que exista a diferenciacéo entre
a forma de exercer as respectivas tutelas sobre obras de géne-
se humana e de origem artificial.

E possivel, utilizando dos direitos patrimoniais prescritos em lei
como ponto de partida, que a protecdo sui generis ndo abar-
que todas as modalidades elencadas. Por exemplo, pode ser
desejével manter a tutela apenas para a reproducdo e distri-
buicGo da obra artificial, sem restringir outros usos, como, por
exemplo, sua inclusdo em bases de dados. Acerca do prazo
da tutela, é possivel estipular uma vigéncia protetiva que (a)
ndo se paute no fato da morte natural do autor e (b) néo seja
tdo longo. Por exemplo, utilizar a data de publicacéo, como a
legislac@o preconiza no caso de obras anénimas ou por pseu-
dénimos®®. Para evitar o inchaco daquilo que é protegido por
direitos exclusivos, criar prazos mais curtos de protecdo seria
uma forma adequada de equilibrar a protecdo aos produtos
de uma mdéquina com o dominio publico.

Se for considerado necessdrio proteger tais obras, deve-se es-
tudar o que seria adequado para que a nova protecdo seja
condizente com as demandas sociais, econémicas e tecnoldgi-
cas. Caso contrério, é suficiente que se estipule a ndo-aplica-
bilidade das normas juridicas que regulam os direitos autorais

as obras criadas por inteligéncia artificial .

5 « Consideracoes finais

A observacdo através das lentes da autoria é apenas um pe-
queno recorte do impacto das aplicacées de inteligéncia arti-
ficial na sociedade. Ainda dentro da propriedade intelectual,
quando se trata de patentes, a légica e as ponderacdes devem
considerar a natureza objetiva da atividade inventiva. H& um
pragmatismo e um requisito de novidade absoluta®® que afas-
ta o raciocinio aqui apresentado da autoria para o inventor
de algo que seja objetivamente novo, nédo esteja compreen-
dido no estado da técnica, que tenha aplicagéo industrial® e
seja suficientemente descrito’®. Nesse encaixe, apresenta Ryan
Abbott que a preocupacéo deve ser o beneficio social da ino-

43 ASQUINI, Alberto. Profili dell’impresa, Rivista del Diritto Commerciale, v.41, I. (1943); BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Curso de Concorréncia Desleal. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2022. pp. 52-55.

64 BARBOSA, Pedro Marcos Nunes; CASTRO, Raul Murad Ribeiro de. O Design sem desenho industrial registrado: mitos e hipéteses de tutela. Revisa da ABPI,

n® 146. mai./jun. 2015. p. 31-40.

% MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos reais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 22.

% BRASIL, Republica Federativa do. Lei 9.610. Artigo 43.

%O que abre, por si s6, uma outra discuss@o: como identificar criagdes artisticas e literarias ndo-humanas. Tal discusséo estd bastante atrelada & ética, e foge
do escopo do presente texto. Todavia, é uma preocupacdo que deve ser contemplada por eventual tutela intelectual.

S8 FRAGOSO, Jodo Henrique da Rocha. Direto autoral: da antiguidade & internet. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 120.

¢ Lei n° 9.279 de 1996, Art. 8° “E patentedvel a invencéio que atenda aos requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicacéo industrial.”

79 Acordo Sobre Aspectos Dos Direitos De Propriedade Intelectual Relacionados Ao Comércio. Decreto 1.355, de 30 de dezembro de 1994. Artigo 29.1 “Os
Membros exigirdo que um requerente de uma patente divulgue a invencdo de modo suficientemente claro e completo para permitir que um técnico habilitado
possa realizd-la e podem exigir que o requerente indique o melhor método de realizar a invencéo que seja de seu conhecimento no dia do pedido ou, quando
for requerida prioridade, na data prioritéria do pedido” e Lei n° 9.279/96, Artigo 24, “O relatério deverd descrever clara e suficientemente o objeto, de modo
a possibilitar sua realizagéo por técnico no assunto e indicar, quando for o caso, a melhor forma de execucéo.”

’TABBOTT, Ryan. The Reasonable Robot. Cambridge University Press, 2020. p. 11.



vacdo em si, e ndo a forma pela qual inovacéo se deu’'. E
uma visGo pragmdtica e objetiva, perfeitamente adequada ao
raciocinio na protecdo intelectual da carta-patente. Entretanto,
as criacdes protegidas por direito autoral ndo seguem a légica
do pragmatismo, visto que a expressdo humana néo é objeti-
va, fampouco precisa ser. Demonstra-se, assim, a necessidade
de estudar, minuciosamente, as particularidades de cada ins-
tituto juridico afetado pelas maquinas-inventoras e mdquinas-
criadoras.

Posto isso, o presente texto ndo é uma tentativa de rechacar
novas tecnologias - na verdade, é o oposto. Como foi ex-
posto nos primeiros pardgrafos, as aplicacées de inteligéncia
artificial séo ferramentas fundamentais no processo cientifico
e colaborativo humano’?, isso dentro apenas do direito auto-
ral. No campo da inovacéo farmacéutica, os algoritmos de
inteligéncia artificial demonstraram melhores resultados que
o desempenho humano na identificacdo de estruturas protei-
cas, e no diagnéstico de pacientes com certas enfermidades.
As implementacées da nova tecnologia extrapolam o univer-
so da propriedade intelectual, tendo reverberacées no direi-
to tributdrio, responsabilidade civil e penal, por exemplo’.

Estdo abertas as discussdes sobre as diferentes aplicacdes de
inteligéncia artificial e seu impacto em incontéveis esferas da
atividade humana. Por exemplo, a discussdo sobre chatbots,
autoria e a ética do uso dessas aplicacdes encontra-se em di-
versas manchetes e é de profunda relevéncia para, por exem-
plo, a forma de trabalho de operadores do Direito e a relagéo
de ensino entre professores e alunos™. Enxerga-se uma explo-
s@o cambriana’® desta nova tecnologia, cujos impactos sociais
— e por conseguinte juridicos — sdo de dificil, virtualmente im-
possivel, previs@o.

e Artigo

Todavia, espera-se que o presente texto contribua sobre o de-
bate. Demonstrada a incompatibilidade da autoria e os fun-
damentos do direito autoral com a criag@o artificial, é possivel
estudar de que forma é possivel proteger tais criacoes, e se é
de fato desejével que estas tenham uma protecéo prépria. E
um recorte até pequeno, quando considerados todos os im-
pactos advindos da implementagéo da tecnologia de inteligén-
cia artificial.

Por fim, como dito acima, é possivel que se entenda desejdvel
estender os direitos autorais para abarcar criagdes intelectuais.
Seja pelo reconhecimento da mdquina como autora ou pela
ficcdo juridica do desenvolvedor/usudrio como autor, basta
que este seja vislumbrado como o melhor interesse da socie-
dade e contemplado pelo poder legiferante. O direito autoral
sofreu gigantescas ampliacées desde o inicio do século XX,
tanto em escopo quanto em prazo. Entretanto, essa amplia-
cGo para contemplar criacdes ndo-humanas representaria o
rompimento com o sincretismo autoral que foi consolidada na
Convencdo da UniGo de Berna e que alicercou a modalidade
protetiva até os dias atuais.
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Resumo

Este artigo enfoca a temdtica da distribuicdo e
aquisicdo comercial de contetdos audiovisuais,
frequentemente apelidados de content acquisition,
content distribution e content licensing, do
ponto de vista juridico e de mercado. Para
tanto, aborda-se breves aspectos de economia
e gest@o da midia; a obra audiovisual enquanto
contetdo, e propriamente as caracteristicas de
licenciamento, distribuicdo e aquisicdo deste.

A presente pesquisa é descritiva, de revisdo
bibliogréfica, e dedutiva.

Palavras-chave: Contetdo audiovisual. Obra
audiovisual. Distribuicéo de conteddo. Aquisicéo
de contetdo. Licenciamento.
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Abstract

This paper addresses the theme of content
acquisition, content distribution and content
licensing, from a legal and business affairs
perspective. To this end, it addresses brief
aspects of media management and economics;
the audiovisual work of authorship as content,
and the characteristics of its licensing,
distribution, and acquisition.

Keywords: Content. Audiovisual work. Content
distribution. Content acquisition. Licensing.



e Artigo
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3 * Obra audiovisual enquanto conteddo - 4 * Conteddo audiovisual e distribuicdo/aquisicéo -

5 ¢ Consideragées finais ® Referéncias bibliogréficas

1e |ntrodu9§o As préticas negociais e juridicas (legal and business affairs)
presentes na cadeia transformativa do audiovisual®, da pré &
pds-producdo e posterior comercializacdo, demonstram que,
cada vez mais, o “valor como um profissional da midia néo
¢ medido pelas suas sacadas brilhantes ocasionais, mas sim
pela sua capacidade de entregar os produtos no prazo e de

acordo com o orcamento previsto”’.

A circulagdo dos contetdos audiovisuais', destacadamente
considerados como obras, podem propiciar entretenimento,
formacéo e informacdo a um (in)determinado publico espec-
tador a ser alcancado, haja vista que na industria cultural?ha
a producdo de um habitus de consumo a partir dos produtos
culturais”?, em sendo o produto final desta indUstria “a produ-
¢Go de consumidores culturais, ou seja, de audiéncia”.

Seja por meio dos servicos® de streaming pela internet, seja
por intermédio dos meios ditos tradicionais (televiséo, rddio
efc.), o “regime espectatorial”? do consumo ¢é influenciado por
uma atividade de curadoria (programacéo), em estrutura line-
O mercado business-to-business-to-consumer (B2B2C) - ou o ar'® ou néo-linear.

mais recentemente fortalecido business-to-consumer (B2C)®
- de licenciamento, aquisicdo e distribuico comerciais de

= - Certo é que a discricionariedade do espectador se revela maior
contetdo audiovisual é apresentado de maneira destacada

na pluralidade néo-linear de opcdes em um servico over-the-

para o funcionamento circulacional e, por consequéncia, top (OTT) oneroso, ou numa plataforma AVOD', do que na
participa intrinsecamente do modus de legitimagéo da re- escassez de uma grade linear da programacéo de um canal
ferida indUstria. de televisdo - seja ele aberto (FTA)'™? ou fechado (SeAC)"- ou

' “Todo produto audiovisual é passivel de comercializagdo e, portanto, de geracéo de beneficios econdmicos que amortizem seus custos de producéo e renta-
bilizem o investimento inicial de seus produtores.” (MINARRO, Laura. Cémo vender una obra audiovisual: una aproximacién a la distribucién de contenidos
audiovisuales. Barcelona: Editorial UOC, 2013. p. 11 [traducéo livre])

2“A indUstria cultural desenvolveu-se |...] a partir da segunda metade do século XIX em torno do nascimento e afirmagdo de um novo tipo de produto cultural
criado, distribuido e consumido gragas & mediacéo dos géneros. Com efeito, é: 1) concebido e produzido de acordo com cénones imediatamente reconheciveis
(estilo, contetddos, personagens facilmente identificaveis pelo publico como pertencentes a uma determinada ‘série’ de produtos); 2) massivamente distribuido e
divulgado por meio de canais que se tornaram cada vez mais numerosos, mas todos até certo ponto interdependentes (da literatura aos quadrinhos, ao cinema
e, no século seguinte, ao rédio e & televisdo, por meio de uma rede cada vez mais densa de citacdes, referéncias cruzadas e contdgios); 3) cada vez mais e mais
fielmente apreciado por um puUblico vasto e aparentemente indiferenciado, mas internamente dividido em grupos de entusiastas dos vérios géneros.” (GRIGNAF-
FINI, Giorgio. | generi televisivi. Roma: Il Mulino Carocci, 2021. [ebook] [traducao livre])

3FERNANDES, Julio Cesar. A meméria televisiva como produto cultural: um estudo de caso das telenovelas no canal Viva. Dissertagdo de mestrado apresen-
tada ao PPG da Faculdade de Comunicacéo da Universidade Metodista de Séo Paulo, defendida em 2013. p. 65

4FERNANDES, Julio Cesar. A meméria televisiva como produto cultural: um estudo de caso das telenovelas no canal Viva. Dissertacdo de mestrado apresen-
tada ao PPG da Faculdade de Comunicacéo da Universidade Metodista de Séo Paulo, defendida em 2013. p. 65

5“No modelo tradicional, os clientes iam ao cinema; no modelo atual, os filmes véo até aos clientes, que #&m uma escolha ilimitada de outros tipos de entreteni-
mento em telas pessoais.” (SQUIRE, Jason. Introduction. In: Jason Squire (ed.). The Movie Business Book. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge Focal Press,
2016. [ebook] [traducdo livre])

“[...] o qual funciona a partir de uma légica de diversificacdo e de complementariedade de contetddo.” (SILVEIRA, Paulo Burnier da. Voto-vogal no Ato de Con-
centracdo n° 08700.004494/2018-53 (Disney/Fox). 2019. Disponivel em SEI 0586393.)

7ZETTL, Herbert. Manual de producéo de televis@o. Sao Paulo: Cengage, 2017. p. XXIII

8Fabio Lima, em entrevista & Krishna Mahon, traca uma distingéo entre plataforma e servigo: Disponivel em: [https://www.youtube.com/watch2v=8r3qn021bPU]
[4:44]). Acesso em: 15 dez. 2022

? JUNIOR, Renato Tavares. Programacgéao de TV: conceitos, estratégias, téticas e formatos. Tese de doutorado apresentada ao PPG de Comunicacéo da Univer-
sidade Anhembi Morumbi, defendida em 2019.

19F,g,, “os canais de TV oferecem seu conteddo audiovisual organizado em sequéncia linear. A programadora de um canal ou produz seu préprio contetdo
audiovisual, ou o licencia de outras empresas. Os canais também frequentemente incluem anincios e propagandas.” (VILANOVA, Polyanna. Voto no Ato de
Concentracdo n® 08700.004494/2018-53 (Disney/Fox). 2019. Disponivel em SEI 0587283.)

"1 Sigla para advertising-video-on-demand. Cfr. Fernando Murad (ESPN sob demanda: canal de TV dedicado a esportes disponibiliza trechos de video de sua
grade na internet. Meio & Mensagem, dez. 2007. p. 43) para um case dos primérdios das iniciativas de VOD no Brasil, por player da Pay-TV.
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da programacéo de uma exibidora cinematografica (cinema).
Ainda assim, pode-se afirmar que alguma atividade de cura-
doria estd presente, em grau maior ou menor.'

A disponibilidade (via distribuicdo) de tais conteddos ao usudé-
rio/espectador/audiéncia/publico estd frequentemente sujeita
a acordos comerciais para licenciamento de obras. Este arti-
go enfoca a temética da distribuicao'®/aquisicéo comercial de
contetdos audiovisuais (frequentemente apelidados de content
acquisition, content distribution e content licensing), do ponto
de vista juridico e de mercado.

Para tanto, abordam-se (tépico 2) breves aspectos de econo-
mia e gestdo da midia (media management and economics),
(tépico 3) a obra audiovisual enquanto contetdo, e (tépico 4)
propriamente as caracteristicas de licenciamento, distribuicdo
e aquisic@o deste. A presente pesquisa é descritiva, de revisdo
bibliogrdfica, e dedutiva.

2 « Economia e gestao da midia
(media management and economics)

Tamanha é a repercuss@o social da midia que esta acaba por
ser objeto de inUmeras disciplinas. Dentre varias e infinddveis
questdes, estdo as relativas a economia e a gestdo/administra-
cGo (que recebem, diretamente, influéncias juridicas) da ativi-
dade mididtica.

Bernd Wirtz'® leciona que a expressdo “media management”

sendo associada frequentemente com a “media economics”,
e propde que a disciplina voltada ao “management” estd as-
sociada & “identificacéo e descricdo dos fendmenos [pheno-
mena] operacionais e estratégicos, bem como os problemas
em se tratando de gestdo de empresas de midia”, ao mesmo
tempo em que “é uma ciéncia aplicada que pretende prestar

assisténcia a profissionais em empresas de midia.”

Gilian Doyle'” assevera que a “media economics procura com-
binar o estudo da economia com o estudo da midia”, pois que
“preocupa-se com as forcas econdmicas em mudanca que di-
recionam e restringem as escolhas de gerentes, profissionais e
outros tomadores de decisdo por entre a [indUstria de] midia.”

Precisamente, “media economics” estd atrelado:
a uma série de questdes, incluindo comércio interna-
cional, estratégia de negdcios, segmentacdo, disse-
minacéo de risco, exploracdo de direitos, politicas de
precos, evolucdo dos mercados de publicidade, con-
corréncia e concentracdo industrial, no que afetam as
empresas e indUstrias de midia.'®

Mercados de midia (audiovisual, fonogréfico, editorial etc.),
com o passar do tempo e da convergéncia tecnolégica, trans-
formaram-se “de um mercado de posse [fisica] para um mer-
cado de acesso e, consequentemente, um mercado de direi-
tos”1?, estando “cada vez mais sobrepostos e, portanto, mais
competitivos”?°.

O critério da disseminacéo/alocacéo de risco é altamente

ndo é utilizada como terminologia uniforme pela literatura, relevante na indUstria audiovisual?’- e de midia no geral -

'2Sigla para free-to-air.

13Sigla para servico de acesso condicionado, regulado pela Lei 12.485/11, que, no momento em que escrevo este texto, estd em vias de reforma. “A Lei do SeAC
teve seu momento. Todavia se mostra anacrénica e fator de pressédo adicional sobre a oferta de programacéo linear a assinantes sob o regime de telecomunica-
cdo de interesse coletivo. Vérias restrices e controles demandados pela Lei do SeAC podem e devem ser removidos para permitir que o modelo de negécio tenha
continuidade e mais alinhado as possibilidades tecnolégicas atuais, notadamente as ofertas de aplicacdo de streaming over-the-top. O assinante de televisdo por
assinatura ndo se entende como um consumidor de servico de telecomunicacéo, mas sim de conteddos audiovisuais.” (BITELLI, Marcos Alberto Sant’Anna. Uma
proposta de atualizacdo do marco regulatério da televiséo por assinatura e remocéo da superposicéo de competéncias regulatérias. Revista Forum de Direito
na Economia Digital, v. 8, jan-dez 2021. p. 129-130)

" Essa curadoria pode acontecer (e acontece) por meio da atividade algoritmica. Um bom exemplo de tecnologias relativas a esta atividade é o objeto da patente
concedida para a Netflix intitulada “Techniques for automatically extracting compelling portions of a media content item” (US11334752B2, concedida nos Estados
Unidos e em andlise no Brasil), em que se utilizam de métodos implementados por computador [computer-implemented method] para a extracdo automdética de
trechos “instigantes” de contetdos audiovisuais a serem usados como “clipes” de prévia quando um usudrio pré-seleciona tal contetdo.

1> Atente-se a que ndo é o propésito deste trabalho analisar o conteddo como objeto (em sendo possivel) na avenca de distribuicdo de cariz comercialista (forne-
cedor/distribuidor; o que bem poderia ser abordado em outro texto).

1$WIRTZ, Bernd. Media Management: Strategy, Business Models and Case Studies. Cham: Springer, 2020. p. 3-4 [traducéo livre]
7DOVYLE, Gilian. Understanding Media Economics. Califérnia: SAGE, 2013. [ebook] [tradugdo livre]
'®DOYLE, Gilian. Understanding Media Economics. Califérnia: SAGE, 2013. [ebook] [traducéo livre]

'O consolidado executivo da indUstria fonogréfica e atual diretor-executivo da UBC, Marcelo Castello Branco, em conversa com Clemente Magalhées, muito
bem comenta justamente este cendrio, no particular & indUstria da mUsica. Disponivel em: [https://www.youtube.com/watchev=mRTctNgGYak] [45:32]. Acesso
em: 5 dez. 2022

22NOAM, Eli. Managing Media and Digital Organizations. Londres: Springer Palgrave Macmillan, 2018. p. 457 [traducdo livre]

21 Ctr.: (i) “A producéo audiovisual caracteriza-se por ser uma atividade econdmica financeiramente arriscada, ao mesmo tempo em que exige enormes investimen-
tos de capital. Diversos agentes econémicos, como produtores, televisdes, distribuidores e agentes de vendas, fundos de investimento privados, fundos publicos de
fomento e subsidio & atividade audiovisual, atores e diretores, participam do financiamento de uma obra audiovisual por meio de modelos comerciais variados,
os quais serdo traduzidos em arranjos contratuais especificos e distintos.” (SALINAS, Rodrigo Kopke. O contrato de coprodugéo audiovisual: uma operacdo
econdmica em rede. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao PPG da Faculdade de Direito da Fundacdo Getilio Vargas, defendida em 2016. p. 62-63); (i) “O
risco na indUstria cinematogréfica é um conceito difuso e desafiador, predominantemente associado ao potencial de perda ou recompensa financeira, e composto
de multiplas fontes profundamente interrelacionadas nos elementos criativos e comerciais da producéo.” (FRANKLIN, Michael. Risk in the Film Business: Known
Unknowns. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge, 2022. [ebook] [traducéo livre]).



tendo-se em conta que “a priori, nenhum estidio de cinema
ou distribuidor tem certeza se um determinado filme [conteddo]
fard, de fato, sucesso junto ao publico, razdo pela qual séo
produzidos e distribuidos diversos filmes variados”??, sendo
desta incerteza que “decorre a diversidade do contetdo
da indUstria cinematogréfica [e  audiovisual como um
todo — observacdo nossa]”?, onde “cada concorrente,
independentemente de sua performance passada, pode vir
a ter um sucesso em um determinado momento, mas néo
necessariamente terd sucesso constante ao longo do tempo”?“.

Estes pontos de vista favorecem a intepretacdo do conteddo
enquanto produto de midia?® (media products), incorporando
elementos tangiveis e infangiveis, em uma “composicdo de
produtos fisicos e servicos”?°. Produto este contextual e mate-
rialmente inserido em uma légica de economia de rede, com
seus efeitos particularizados:

As redes sdo uma caracteristica bem estabelecida,

mas também cada vez mais significativa das indUs-
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televisdo e rédio e, as vezes, na publicacdo impressa,
por exemplo, em revistas. Essas redes de midia conven-
cionais devem sua existéncia, pelo menos em parte, &
disponibilidade de longa data de economias de escala
do lado da oferta, mas a digitalizacdo introduziu novos
atores e ampliou a importéncia das redes como siste-
mas de organizacdo dentro das indUstrias de midia.?”

Eli Noam?®, debrucando-se de forma multidisciplinar sobre o
sefor de midia, aponta que este estd calcado no tripé “contel-
do-distribuic@o-dispositivos”, e que tais conteGdos néo séo me-
ramente “arte e entretenimento”, mas sim “modelos mundiais
(worldwide role model), criadores de tendéncias e modificado-
res de humor”, a exercer influéncia “sobre nossos valores, nos-
sas atitudes, nossa politica e estilo de vida”??, sendo “objeto de
intenso fascinio e escrutinio publico”.

No Brasil, hd a peculiar presenca da disciplina juridica se-
torial®® do audiovisual (fundamentalmente, pelos estatutos

normativos da Medida Proviséria 2.228-1/2001 e da Lei
12.485/2011), no objetivo de fortalecer/incentivar (subven-
cionar/fomentar)®' e tutelar (regular) a indUstria de contetdos

trias de midia. Redes e outros arranjos que permitem
o uso compartilhado de contetdo, marcas, relacées
publicitdrias etc. sGo encontrados na transmisséo de

22VILANOVA, Polyanna. Voto no Ato de Concentragao n® 08700.004494/2018-53 (Disney/Fox). 2019. Disponivel em SEI 0587283.
ZVILANOVA, Polyanna. Voto no Ato de Concentracdo n® 08700.004494/2018-53 (Disney/Fox). 2019. Disponivel em SEI 0587283.
2VILANOVA, Polyanna. Voto no Ato de Concentracdo n® 08700.004494/2018-53 (Disney/Fox). 2019. Disponivel em SEI 0587283.

25“[...] hoje em dia ndo se pode ignorar a importéncia das franquias no mercado do entretenimento.” (CRESCENTE, Raphael Alves Mingoranza. Breves conside-
racdes sobre o contrato de coproducéo de obra audiovisual. Monografia de LL.M. em Direito dos Contratos apresentada ao Insper, 2017. p. 30)

26 WIRTZ, Bernd. Media Management: Strategy, Business Models and Case Studies. Cham: Springer, 2020. p. 29 [traducéo livre]
2?DOVYLE, Gilian. Understanding Media Economics. Califérnia: SAGE, 2013. [ebook] [traducéo livre]
2NOAM, Eli. Managing Media and Digital Organizations. Londres: Springer Palgrave Macmillan, 2018. p. 27 [tradugdo livre]

2?Na corrente de Eli Noam, a seguinte afirmacdo: “A audiéncia estd mais empoderada do que em qualquer outro momento da histéria da midia. N&o sé conso-
mem contetdo — mas também criam conteddo de varias maneiras, seja por meio de blogs, podcasts, upload de videos ou redes sociais, para citar apenas algumas
opcoes.” (ALBARRAN, Alan. The Media Economy. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge, 2016. [ebook] [traducao livre])

30“Ao se separar conceitualmente tais espacos regulatérios setorial e geral, criam-se efeitos juridicos inexistentes em ambientes institucionais em que a regulagéo
setorial encontra-se absorvida pela concorrencial, ou vice-versa.” (ARANHA, Marcio lorio. Manual de Direito Regulatério. Brasil: edicdo independente, 2015.
[ebook]); No que tange & interface entre Ancine e a Lei do SeAC, “hd uma falha muito grande na Lei do SeAC ao conferir & Ancine competéncia para regular
principios (os principios da comunicacéo social de acesso condicionado). Principios ndo séo objeto de regulacdo. Regular é uma atividade interventiva em ativi-
dade econdmica. Principios sequer sdo objeto de regulamentac@o, sGo conceitos abstratos e ndo comandos normativos no sentido de se determinar uma acéo
ou abstengd@o, muito menos uma proibicéo.” (BITELLI, Marcos Alberto Sant’Anna. Uma proposta de atualizacdo do marco regulatério da televiséo por assinatura
e remocd@o da superposicdo de competéncias regulatérias. Revista Forum de Direito na Economia Digital, v. 8, jan-dez 2021. p. 120-121)

31“Os incentivos fiscais sdo solucées criadas pelos governos para o estimulo de determinados setores de interesse estratégico, da economia. Sempre que hd
necessidade de investimento macico em determinado setor, cria-se um estimulo tributdrio para que recursos sejam canalizados para o segmento especifico. A
cultura pertence a um desses setores que tém precisado de estimulo governamental para conseguir seu impulso inicial.” (CESNIK, Fébio de S4. Guia do incentivo
a cultura. Séo Paulo: Manole, 2012. p. 1)
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a nivel nacional®?, inclusive com a institucionalizacdo de uma

agéncia reguladora (e de fomento) dedicada ao setor (AN-
CINE), cuja “dindmica pela qual esse mercado opera”® estd

“ ~ 1134
sempre “em constante mutacgo™ .

Reconhece-se, por intermédio desta discipling, trés atores de

destaque na cadeia do audiovisual, de um ponto de vista tra-

dicional:
Em linhas gerais, os produtores sé@o os entes da cadeia
que produzem os filmes e que incorrem nos maiores
custos fixos. A producéo ‘[...] deve ser compreendida
como a etapa que vai do desenvolvimento da ideia até
a obra audiovisual finalizada para sua distribuicéo ou
comercializagdo...’; Os exibidores sdo as empresas que
possuem as salas de exibicdo publica de um determi-
nado filme [...]. Distribuidores sdo aqueles que fazem
o elo entre o produtor e exibidor, ou seja, s@o os res-
ponsdveis pelo lancamento comercial, propaganda e
marketing das obras produzidas. [...] em termos eco-
némicos, o objetivo da indUstria é produzir piblico e/
ou audiéncia e ndo, como se imagina, filmes, videos ou
programas de TV.3°

Tal paradigma produtores-distribuidores-exibidores mostra-se
cada vez mais complexo, haja vista a evolucdo das “janelas
de lancamento e dos fluxos de receita” (release windows and
revenue streams), em que:
A série de janelas e restrigdes evoluiu para atender a
trés objetivos de negécios: construir valor a longo pra-
zo; minimizar o risco; e mitigar as perdas por pirata-
ria. O valor é construido engajando o maior nimero
possivel de consumidores, com a melhor margem de

lucro, de forma a encorajar varias compras do mesmo
produto durante as vdrias fases de distribuicéo. O risco
¢ minimizado alcancando os consumidores de vdrias
maneiras e tornando as transacdes o mais convenientes
possfvel.%

Jeffrey Ulin® propée um modelo de andlise dos fatores que
influenciam o valor de distribuicdo do conteddo, de modo que
o “valor do contetdo é ofimizado explorando os fatores de
tempo, consumo repetido (plataformas), exclusividade e precos
diferenciados em um padréo”, compreendendo “as condicées
externas do mercado e a interacédo dos fatores entre si”.

Interessante é ponderar esta colocag@o junto as caracteristi-
cas de custos de producdo®® do contetdo/obra, propriamente.
Harold Vogel®?, tratando do contexto cinematogrdfico, men-
ciona que:
Os custos nessa indUstria sempre tendem a aumentar
mais rapidamente do que em muitos outros sefores da
economia porque os procedimentos de producéo de
filmes, embora amplamente padronizados, devem ser
aplicados de forma Unica a cada projeto e porque as
eficiéncias de escala néo sdo facilmente alcancadas.
Mas outros fatores também se aplicam. [...]. Mesmo nas
melhores circunsténcias, porém, os orcamentos de pro-
ducdo, nos quais existem milhares de itens de despesas
a serem monitorados, ndo sdo faceis de controlar.

Aborda-se, a seguir, a obra audiovisual enquanto contetdo,
derivado necessariamente de um status de criatividade que,
a priori, é caracterizada “como uma atividade individual”#°,
mas que de fato se tornou “uma atividade empresarial e

32“Garantir a estabilidade juridica para o setor, possibilitando que esta janela seja aberta & producéo nacional, poderd colocar o Brasil & frente de vérios paises,
aumentando assim a contribuicdo do audiovisual no PIB.” (ZAVERUCHA, Vera. Desvendando a Ancine. Brasil: edicdo prépria, 2018. [ebook])

33 NUNES, Lia; MORAES, Marcos Ribeiro de. Guia audiovisual: gestdo do produto audiovisual. Sdo Paulo: APRO; Sebrae, 2015. p. 30

34 NUNES, Lia; MORAES, Marcos Ribeiro de. Guia audiovisual: gestdo do produto audiovisual. Sdo Paulo: APRO; Sebrae, 2015. p. 30

35 MARTINS, Vinicius Alves Portela. Colecéo Solucdées de Direito Administrativo: Agéncia Nacional do Cinema. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos
Tribunais, 2020. [ebook]

36 BENJAMIN, Linda. Release Windows and Revenue Streams. In: SQUIRE, Jason. (ed.). The Movie Business Book. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge
Focal Press, 2016. [ebook] [traducdo livre]

37 ULIN, Jeffrey. The Business of Media Distribution: Monetizing Film, TV, and Video Content in an Online World. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge
Focal Press, 2019. [ebook] [traducéo livre]

38 “Dentre todos os segmentos da cadeia, isto ¢, producéo, distribuicdo e consumo, o segmento de producdo é aquele que exige o maior volume de capital e, jus-
tamente, aquele que concentra o maior risco para o investidor” (SALINAS, Rodrigo Kopke. O contrato de coproducéo audiovisual: uma operacéo econémica
em rede. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao PPG da Faculdade de Direito da Fundagéo Getdlio Vargas, defendida em 2016. p. 77). O audiovisual, nesta
toada, revela-se “uma indUstria baseada em projetos (project-based), sujeita a uma certa irregularidade no volume de producéo e necessitando de flexibilidade
suficiente para ser dimensionada em cada situagéo. Em termos de investimento, inclui custos de producéo (fabricacdo) e custos de distribuicdo (promogéo e
vendas) [...]. De forma paralela, ao longo das primeiras décadas do século passado, desenvolveu-se a disciplina de gestdo de projetos, de maos dadas com
engenheiros que procuravam formas de otimizar os recursos e os processos de elaboracéo, construcéo ou fabricacdo. construtoras, bem como indUstrias de
manufatura de bens e servicos — todas baseadas em projetos (project-based) — logo adotaram os principios dessa nova disciplina. No entanto, o mesmo néo
aconteceu com a indUstria audiovisual. Esse sistema bem-sucedido de estidios néo teve continuidade — foi forcado a ser desmantelado — e gradualmente essas
duas dreas — a indUstria audiovisual e a gest@o de projetos — fomaram rumos divergentes. Prova disso é que a maioria dos programas de formacéo para pro-
dutores audiovisuais ndo é pensada a partir dos principios bésicos da gestdo de projetos, nem a indUstria do entretenimento é estudada como uma indUstria
baseada em projetos, com tudo o que isso implica do ponto de vista da gestdo empresarial” (PARDO, Alejandro. Fundamentos de produccién y gestién de
proyectos audiovisuales. Navarra: EUNSA Ediciones Universidad de Navarra, 2016. [ebook] [traducéo livre]). O propésito de conceber um contetddo audio-
visual profissional “deve vir acompanhado de decisdes sobre a alocacdo de recursos tecnolégicos, pessoais, materiais e de capital, levando em consideragéo
sua disponibilidade” (LAVERON, Mercedes. Estructura y gestién de empresas audiovisuales. Navarra: EUNSA Ediciones Universidad de Navarra, 2015.
[ebook] [traducdo livre]).

3 VOGEL, Harold. Entertainment Industry Economics: A Guide for Financial Analysis. Cambridge: Cambridge University Press, 2001. p. 80-81 [tradugdo livre]
40 NOAM, Eli. Managing Media and Digital Organizations. Londres: Springer Palgrave Macmillan, 2018. p. 27 [traducéo livre]



social organizada”, haja vista que “filmes, teatros, éperas |...]
s@o todos resultados de colaborag@o e trabalho em equipe
altamente organizados”*?, pois que “enquanto uma tela
é suficiente para um pintor e uma folha de papel para um
escritor, o filme é apenas em casos muito raros o produto de
uma Unica pessoa”?, sendo o filme (o contetdo, de modo
geral) “fruto do trabalho de muitas pessoas criativas que, com
seu desempenho [leistung], dGo uma contribuicéo necessdria

ao seu [possivel] sucesso”#.

3 « Obra audiovisual enquanto conteudo

As peculiaridades do processo de criacdo das obras audiovisu-
ais “fundamentam as disposicées especiais dadas a elas pelas
normas atinentes aos direitos autorais”. A lei brasileira (Lei n°
9.610/98) estipula uma definicdo hermenéutica (“considera-se
para os efeitos da lei”) para a nocéo e o regime*é particular da
obra audiovisual, em seu artigo 5°, VIII, i), como sendo:

a que resulta da fixacdo de imagens com ou sem som,

que tenha a finalidade de criar, por meio de sua re-

e Artigo

producdo, a impressdo de movimento, independen-
temente dos processos de sua captacéo, do supor-
te usado inicial ou posteriormente para fixd-lo, bem
como dos meios utilizados para sua veiculagéo.

Gilberto Toscano e Marcelo Goyanes* realizam uma estrutu-
rada andlise dos “novos usos, direitos e desafios” relativos as
obras audiovisuais, em que afirmam que tal definicdo herme-
néutica compreende distintas modalidades:
Subsumem-se ao conceito de obra audiovisual, por-
tanto, obras voltadas & divulgagéo, promocdo ou
publicidade de produtos, servicos ou entfidades (“pu-
blicitdrias”) e as néo publicitérias (a que o mercado co-
mumente se refere como “conteddo”); obras divididas
ou ndo em episddios (seriadas ou ndo seriadas); obras
com qualquer duracdo; e, entre as ndo publicitérias, de
qualquer género (documental, ficcional, de animacéo,
jornalistica, esportiva, pornogrdfica, entre outras).*®

Marcos Alberto Sant’Anna Bitelli, em anotacdes de atualiza-
¢éo ao tomo XVI do Tratado de Direito Privado de Francisco

“'NOAM, Eli. Managing Media and Digital Organizations. Londres: Springer Palgrave Macmillan, 2018. p. 27 [traducdo livre]
“2NOAM, Eli. Managing Media and Digital Organizations. Londres: Springer Palgrave Macmillan, 2018. p. 27 [traducéo livre]
43 CZERNIK, llja. Filmrecht. In: WANDTKE, Artur-Axel (ed.). Medienrecht Praxishandbuch. Berlim: De Gruyter, 2009. [ebook] [traducéo livre]
4 CZERNIK, llja. Filmrecht. In: WANDTKE, Artur-Axel (ed.). Medienrecht Praxishandbuch. Berlim: De Gruyter, 2009. [ebook] [traducéo livre]

45 GOZALO, Alfonso Gonzdlez. Tema 8: la obra audiovisual. In: RODRIGUEZ-CANO, Roberto Bercovitz (coord.). Manual de Propiedad Intelectual. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019. p. 229 [traducéo livre]

4 Dentre muitas outras caracteristicas de tal regime, “a lei brasileira atribuiu ao produtor da obra audiovisual a qualidade de seu autor patrimonial (leitura conjunta
dos arts. 81 a 84 da Lei 9.610/1998). O produtor é ‘a pessoa fisica ou juridica que toma a iniciativa e tem a responsabilidade econédmica da primeira fixagdo do
fonograma ou da obra audiovisual, qualquer que seja a natureza do suporte utilizado (art. 5.2, X1, da Lei 9.610/1998). E interessante aqui a qualificacéo econd-
mica para a responsabilidade do produtor. Como organizador da empresa, cabe a ele “a titularidade dos direitos patrimoniais sobre o conjunto da obra coletiva”
(art. 17, § 2.°, da Lei 9.610/1998). Mas néo é o produtor autor moral da obra audiovisual. Conforme o art. 16: ‘Séo coautores da obra audiovisual o autor do
assunto ou argumento literdrio, musical ou litero-musical e o diretor’. Esses realizam a acdo conjunta e sobre eles, entre si, recaem as expectativas métuas sobre
o valor artistico da obra audiovisual. J& o produtor néo se responsabiliza ou tem expectativas normativas sobre o aspecto artistico, é um gestor patrimonial e res-
ponsabiliza-se pela gestdo e exploracdo comercial da obra, o que se liga, no caso da obra audiovisual, ao interesse econémico em sua reproducéo (respeitados
limites morais, a cargo do diretor). Observando a triade, o foco de atuagdo do produtor, estd na relacéo entre autor e obra tomada como um produto, o resultado
de uma empresa voltado para a exploracéo econdmica. J& o aspecto cultural, da relacdo entre o autor e o pUblico na concepcao da obra, é o foco de atuacéo
do autor do argumento e do direito (na sua execucdo).” (MARANHAQ, Juliano Souza de Albuquerque. Direito de Autor: desafios conceituais e a obra audiovisual.
Revista de Direito das Comunicagdes, v. 6, jul/dez 2012.)

Y TOSCANO, Gilberto; GOYANES, Marcelo. A obra audiovisual: autoria da obra audiovisual. os direitos do produtor audiovisual. novos usos, novos direitos e
desafios. Revista da ABPI, v. 172, mai/jun 2021. p. 34

8 Esta observacdo casa muito bem com a de Rodrigo Kopke Salinas (O contrato de coproducéo audiovisual: uma operacdo econdmica em rede. Disser-
tacdo de Mestrado apresentada ao PPG da Faculdade de Direito da Fundacéo Gettlio Vargas, defendida em 2016. p. 94), que classifica as “obras artisticas
que resultam da producdo audiovisual” em “a) obras artisticas pré-existentes; b) obras artisticas auténomas; c) obra audiovisual e d) obras derivadas futuras”.
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Cavalcanti Pontes de Miranda*’, menciona a seguinte obser-
vagdo:
Da definicéo de obra audiovisual se extrai um elemento
essencial dessa categoria de obra que é a sua impossi-
bilidade de ser objeto de percepcéo direta. Para sua ex-
teriorizacéo, sempre haverd a necessidade de um meio
que possa veiculé-la, tornando-a acessivel ao publico.

A obra audiovisual é contetdo passivel de circulacdo comercial
enquanto “resultado final da atividade de producéo”®?, sendo
"5 e outros meios

7

que fal circulacéo é “o que define o cinema
também “como atividade industrial”?, em que se compara-o
“ industriais”®® indUstria de mfdi

com os processos industriais”>®, numa indUstria de midia que
“estd passando rapidamente por mudancas fundamentais no

4 « Distribuicao e aquisicao comercial
de conteldos audiovisuais

Distribuir e adquirir obras, conteddos audiovisuais, s@o
fenémenos relevantes da cadeia de valor da indUstria do
audiovisual e de midia no geral, e imediatamente se referem
& disposicdo contratual de direitos®® de natureza diversa
(sobre tais obras ou sobre determinados elementos que
podem compé-la).

Laura MiAarro® bem pontua que “a distribuicdo audiovisual
é, portanto, o processo que permite que uma obra audiovi-
sual chegue ao seu publico-alvo”, direta ou indiretamente,

que tange & tecnologia, infraestrutura e players”*. “mas é também a ferramenta que nos permitird comerciali-
z4-la e tornd-la economicamente rentavel”.

Subsequentemente, enfatiza-se a dindmica de distribuicdo/aqui-
Adquirir’® pode estar relacionado & pré-producéo de uma
de decisées envolvendo “tendéncias de mercado, relatérios fi- determinada obra (e.g. direitos de adaptacdo)®’, como tam-
nanceiros e prazos - juntamente a outras varidveis externas”®. bém pode significar a “compra” do “produto” pronto de

sicdo de tais contetdos, influxos comerciais sujeitos a tomada

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2012. p. 271 [Tomo XVI,
atualizado por Marcos Alberto Sant’Anna Bitelli]

S0SALINAS, Rodrigo Kopke. O contrato de coprodugdo audiovisual: uma operacéo econdmica em rede. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao PPG da
Faculdade de Direito da Fundacdo Getilio Vargas, defendida em 2016. p. 86

5TBRAGA, Rodrigo Saturnino. Distribuicdo cinematogrdfica. In: DIAS, Adriana; SOUZA, Leticia de. (orgs.). Film Business: o negécio do cinema. Séo Paulo:
Elsevier Campus, 2017. p. 51

52BRAGA, Rodrigo Saturnino. Distribuicdo cinematogrdfica. In: DIAS, Adriana; SOUZA, Leticia de. (orgs.). Film Business: o negécio do cinema. Séo Paulo:
Elsevier Campus, 2017. p. 51

53 BRAGA, Rodrigo Saturnino. Distribuicdo cinematogréfica. In: DIAS, Adriana; SOUZA, Leticia de. (orgs.). Film Business: o negécio do cinema. Sao Paulo:
Elsevier Campus, 2017. p. 51

54ROHN, Ulrike. Media Management Research in the Twenty-First Century. In: ALBARRAN, Alan; MIERZEJEWSKA, Bozena; JUNG, Jaemin (eds.). Handbook of
Media Management and Economics. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge, 2019. [ebook] [traducao livre]

55 KIRKPATRICK, Scott. Introduction to Media Distribution: Film, Television, and New Media. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge Focal Press, 2018.
[ebook] [traducéo livre]

O fato de se deter direitos sobre uma obra audiovisual especifica significa, entre muitas outras coisas, que se tem o poder de decidir como comercializar tal
obra e que se receberd beneficios econémicos pela exploracéo comercial feita dela.” (MINARRO, Laura. Cémo vender una obra audiovisual: una aproxima-
cién a la distribucién de contenidos audiovisuales. Barcelona: Editorial UOC, 2013. p. 13 [traducdo livre]). Para além do contexto do conteddo, adentrando aos
direitos de imagem e suas disposicdes negociais (elemento cerne, por exemplo, de formatos de reality show e de transmissées esportivas, também muito transa-
cionados enquanto contetdo), Carles Vendrell Cervantes (El mercado de los derechos de imagen: el consentimento o autorizacién para la intromisién en los
derechos de la personalidad y la transmisién de derechos de imagen. Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2014. [ebook] [traducéo livre]) leciona que “foi dito,
com razéo, que o direito privado - e, em particular, o direito civil, como sua expressdo dogmdtica mais desenvolvida - visa oferecer uma estrutura juridica que
proporcione a possibilidade real de os individuos conceberem seus préprios fins e meios e de realizd-los efetivamente em plena liberdade. Sob esta abordagem
e no dmbito de uma economia de mercado, a existéncia de trocas voluntdrias e eficazes, por um lado, pressupée simplesmente que o sistema juridico que define
e protege o objeto destas trocas admite sua legalidade; e, por outro lado, implica que este sistema oferece as pessoas predispostas a participar deste mercado
especifico os meios para garantir a livre aceitacdo do vinculo contratual e sua dissolucdo por causas legitimas. O enquadramento do mercado de direitos de
imagem ou privacidade no direito privado é assim apresentado como uma tarefa aparentemente simples, destinada a identificar uma série de particularidades
que modulam as regras gerais do direito contratual; e tudo isso, como se pensa muitas vezes, sob a idéia - fatal, para muitos - de que a tarefa do jurista se
limitard a aceitar as praticas que o mercado desenvolve, sem maior possibilidade de traté-las do que através de uma formulagdo bem intencionada - mas
geralmente estéril - de principios axiolégicos. Esquece-se, entretanto, que o direito privado cumpre neste campo funcées mais prosaicas do que as de reiterar
o reconhecimento normativo da autonomia privada [...] ou justificar tribunas privilegiadas para exercer critica moral, social ou televisiva; mas também mais Gtil:
o funcionamento eficiente do mercado - cujo axioma nédo pode ser diferente do da protecéo integral dos interesses morais e patrimoniais da pessoa, ou seja,
do proprietdrio original a quem o sistema juridico reconhece um poder exclusivo sobre o uso dos atributos caracteristicos de sua personalidade - requer uma
definicdo precisa da natureza e do contetdo do direito subjetivo objeto da troca, bem como dos instrumentos legais que permitem a transacéo e determinam
seu alcance. Esta é a tarefa do direito privado e, em particular, do direito civil.”

5 MINARRO, Laura. Cémo vender una obra audiovisual: una aproximacién a la distribucién de contenidos audiovisuales. Barcelona: Editorial UOC, 2013.
p. 12 [traducao livre]

%8 Nesse texto, ndo necessariamente se foma “aquisicdo” no sentido de transferéncia total e definitiva de qualquer direito.

57 “A primeira prioridade dos estddios de TV, produtores, executivos de desenvolvimento de empresas de producdo e agéncias de talentos é construir novos
projetos. [...]. Estddios, produtores e agentes se concentram em maneiras de criar ideias ou contextos para potenciais séries de TV, para encontrar propriedades
intelectuais para adaptacéo potencial, e depois casar essas ideias, contextos ou propriedades intelectuais com roteiristas. Sua préxima prioridade é [...] descobrir
o “lar” potencial certo para seus novos projetos, as networks certas para as quais langd-los. Esta segunda prioridade exige que os estddios, produtores e agentes
avaliem constantemente o mercado.” (LEVY, Bob. Television Development: How Hollywood Creates New TV Series. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge
Focal Press, 2019. [ebook] [traducéo livre])



uma produtora/esttdio®® por uma determinada empresa de
distribuicdo, que “ndo atendem diretamente as necessidades
dos usudrios finais; em vez disso, estdo atendendo s necessi-
dades de plataformas [e servicos] ‘voltados ao consumidor’”!,
sendo os clientes das distribuidoras as programadoras/servico;
ou mesmo a aquisicdo pode ser efetuada, pela programado-
ra/servico, diretamente de uma produtora (o que acontece
bastante com as independentes, com bracos de distribuicdo
menores).

Alan Albarran®? pontua a associacéo ente mercado, contetdo

e distribuicé@o, no contexto de uma estrutura distinta da cadeia

de valor padrdo®::
Ainda outra maneira de olhar para os mercados de
midia seria identifica-los por sua funcéo central, em
vez de se concentrar no nome do meio [medium].
Durante décadas, os economistas da midia descre-
veram uma cadeia de valor da midia que poderia
servir como ponto de partida para tal andlise. Os
termos conteldo e distribuicdo sdo particularmente
relevantes. Por exemplo, o contetdo pode ser dividi-
do conforme necessdrio em dreas especificas, como
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contetdo de cinema e televisdo, contetdo de dudio
(mUsica), publicacdo e conteddo gerado pelo usuério.
Da mesma forma, a distribuicdo pode ser dividida em
dreas como broadcasting (redes, estacées), televisdo
paga (cabo, satélite, IPTV) ou streaming (servicos como
Netflix, Amazon Prime Video e Hulu). Vimos novos mer-
cados emergirem, que se cruzam com as indUstrias de
midia que podem ndo necessariamente envolver fun-
¢bes centrais como criagdo ou distribuicdo de contet-
do, mas sdo importantes para entender como os mer-
cados evoluiram e estdo interrelacionados.

O contetdo audiovisual a ser distribuido (circulado) entre os
players e, posterior ou diretamente, para o publico, geralmente
apresenta caracteristicas, um contexto (a partir da sua narrati-
va, sua histéria, seu propdsito) apto a estabelecer “critérios de
classificacéo e tipologia do produto”®, ou seja, se é ficcional

ou factual, se é roteirizado (scripted) ou aberto (unscripted);
curta, média ou longa-metragem etc.

Tal circulacéo é estimulada em feiras setoriais da indUstria au-

diovisual (e.g. NATPE®>, MIPCOM¢¢, Kidscreen etc.)®’, onde

60“[...] a figura do ‘produtor’ inclui ndo sé a entidade financiadora do projeto, mas também o conjunto de pessoas singulares e/ou empresas que participam na
produc@o de um produto audiovisual e que detém os direitos sobre ele. disse o trabalho. E importante destacar que também haverd produtos audiovisuais de-

senvolvidos como coproducées. Nesses casos, vdrias produtoras detém os direitos sobre a obra. (MINARRO, Laura. Cémo vender una obra audiovisual: una
aproximacién a la distribucién de contenidos audiovisuales. Barcelona: Editorial UOC, 2013. p. 13 [traducéo livre])

ST KIRKPATRICK, Scott. Introduction to Media Distribution: Film, Television, and New Media. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge Focal Press, 2018. [ebook]
[traducéo livre]

%2 ALBARRAN, Alan. The Media Economy. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge, 2016. [ebook] [traducéo livre]

63 Producéo-Distribuicdo-Exibicao.

¢ MINARRO, Laura. Cémo vender una obra audiovisual: una aproximacién a la distribucion de contenidos audiovisuales. Barcelona: Editorial UOC, 2013. p.
19 [traducéo livre]

%5 Sigla de National Association of Television Program Executives.

%6 Sigla de Marché International des Programmes de Communication.

7 Cfr. (i) José Filippelli (A melhor televisdo do mundo: meus tempos de Globo na Europa. Séo Paulo: Terceiro Nome, 2021. [colaboracéo de Mary Paris]) para
uma interessante abordagem sobre exportacéo de contelGdos nacionais e a dindmica de tais feiras; (i) Luiz Gleiser (As perspectivas da producéo nacional para
Pay TV. Tela Viva, v. 26, set. 1996. p. 48-49), que hd 27 anos atrds, em um contexto radicamente diferente do de hoje em dia, pontou que “[...] a oferta mundial
de programas de TV baratos, a custos j& amortizados em seu pafs de origem, é colossal, inesgotével, até. Basta ir aos mercados, aos NATPEs e MIPs fazer suas
comprinhas, estabelecer boas e sélidas linhas de suprimento e... E descobrir, se vocé ainda néo o sabia, que acima de 85% do produto televisivo internacional
assimilavel pelo publico brasileiro é de origem americana. E que uns 90% daqueles 85% pertencem a ndo mais que seis ou sefe mega-produtoras/distribuidoras
norte-americanas.”
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estddios, produtoras, distribuidoras, exibidoras, dentre outros
players®®, assumem tanto o papel de compradores buyers
quanto o de sellers a depender do interesse e da relacéo co-
mercial. Em tais feiras:
[...] os diferentes compradores devem submeter a
compra dos titulos para avaliagdo e aprovacéo,
para que, apds uma comercializacdo, analisem
tudo o que viram e facam uma selecdo dos titu-
los que vdo comprar. As vendas de titulos que séo
fechados em mercados e feiras geralmente séo ne-
gociacdes abertas previamente e que recebem a
aprovacédo final do cliente durante a celebracdo da
feira.

Os negécios juridicos de distribuicdo e aquisicdo de con-
teddo apresentam suas peculiaridades, sendo que “cada
contrato de licenca de direitos serd particular, pois
refletird o acordo de marketing de duas empresas que séo

Unicas em sua forma de trabalhar, em suas necessidades

e interesses”’.

Da relac@o entre a produtora/estidio e o distribuidor, Thomas
Crowell”? enfatiza que dentre os principais direitos e obrigacdes
estipulados, podem estar (a) propriamente os direitos de “distri-
buir, exibir, mercantilizar, explorar, publicizar e manufaturar cé-
pias” da obra/contetdo; (b) os mercados (por consequéncia, os
clientes) aos quais a obra poderd ser distribuida (televisdo aber-
ta, fechada, cinema [theatrical], servicos VOD e PPV’!, midia
fisica [home video/DVD]"?, circuito fechado de avides e hotéis
etc.); (c) o direito de editar a obra/conteddo sem comprometer
sua integridade’® (e.g., para a confeccéo de merchandising, trai-
lers, materiais promocionais; para atender aos standards and
practices de determinada cultura)’™; (d) previsdes de exclusivi-
dade; (e) prazo; (f) territério de exploracéo comercial; (g) com-
pensacdo de gastos aportados pelo distribuidor (recoupable
expenses); (h) adiantamentos & produtora/estddio’; (i) elemen-

%8 A titulo de curiosidade sobre a praxis do content acquisition em uma major, recente vaga norte-americana de Vice-presidente para Aquisicoes de Conteddo
anunciada pela NBCUniversal informa as seguintes atuacées: “Como vice-presidente de aquisicoes de contetdo, vocé serd responsdvel por avaliar, adquirir e
gerenciar a programacdo do portfélio de televisdo e streaming da NBCUniversal (Peacock, USA Network, SYFY, Bravo, E!, Oxygen, NBC). A equipe de Aquisicoes
de Contetdo licencia SVOD, AVOD e linear rights. [...]: Identificar possiveis aquisicdes por meio de sinopses, roteiros, trailers e produtos acabados. Gerenciar
o processo de rastreamento de oportunidades de programacéo disponiveis, incluindo programas de TV e filmes atuais e antigos, reality shows e programacéao
infantil; Negociar acordos de programacéo para a NBCU que impulsionardo o crescimento e a retencdo de clientes; Trabalhar com o SVP para supervisionar os
documentos orcamentdrios, tragando possiveis cendrios de aquisicdo, buscando formas criativas de adquirir novos produtos; Gerir eficazmente as relagdes com
os distribuidores; interface e envolvimento com distribuidores em estidios, agéncias e produtoras independentes; Auxiliar no gerenciamento de gerenciamento
de estoque nas redes e plataformas da NBCUniversal; Avaliar o desempenho do estoque para auxiliar na andlise de futuras aquisicdes; Gerenciar membros
da equipe de aquisicdo, supervisionando tarefas como: andlises financeiras de aquisicdo de programas, inventdrio e rastreamento competitivo de contetdo em
outras plataformas; Atuar como especialista em novos direitos de distribuicéo e interpretar e criar linguagem juridica de maneira eficaz para garantir que a NBCU
esteja na vanguarda dos negécios [...].” (NBCUNIVERSAL. “VP, Content Acquisition”. Disponivel em: [http://web.archive.org/web/20230624022048/https://jobs.
smartrecruiters.com/NBCUniversal3/743999914739268]. Acesso em: 24 jun. 2023)

¢ MINARRO, Laura. Cémo vender una obra audiovisual: una aproximacién a la distribucién de contenidos audiovisuales. Barcelona: Editorial UOC, 2013.
p. 164 [traducdo livre]. A autora bem ressalta a importéncia da Pessoa Advogada especialista na matéria em apreco: “O modelo de contrato de distribuicao
audiovisual de um distribuidor internacional deve ser desenvolvido por um advogado especialista no setor audiovisual, pois os termos e conceitos utilizados no
setor diferem amplamente dos de qualquer outro setor”. Em sentido parelho: “Aformacdo de equipes para todos os criadores de contetdo inclui uma variedade de
advisors, contadores, consultores e, crucialmente, superviséo juridica no setor de entretenimento.” (FINNEY, Angus. The International Film Business: A Market
Guide Beyond Hollywood. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge, 2022. [ebook] [traducéo livre])

70 CROWELL, Thomas. The Pocket Lawyer for Filmmakers: A Legal Toolkit for Independent Producers. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge Focal Press,
2012. [ebook] [traducéo livre]

71Sigla para pay-per-view. Curiosa é a pontuacdo de Sandra Regina da Silva (Quem paga para ver: o assinante ou a operadora? Tela Viva, v. 26, set. 1996. p.
70), na época do comeco das ofertas de PPV no Brasil: “O pay-per-view serd o charme do DTH em banda Ku. Assim foi proclamado o servico ‘pagar para ver’
desde o inicio dos preparativos para o lancamento do direct-to-home com miniparabélicas. Mas, para oferecer esse diferencial aos assinantes, as operadoras
precisam rependar todo o projeto. Sabiam que néo se poderia cobrar mais do que a locacdo de um filme numa videolocadora. E os custos se mostraram bem
altos. Existe a necessidade de manter uma infraestrutura operacional, técnica e de comercializacéo do servico. H& também o pagamento de direitos autorais para
os estudios. Em principio, entre 40% e 60% do valor de venda para o assinante vai para os estddios e alguns deles exigem um ‘adiantamento’. Aproximadamente,
o operador fica com 25% a 30%, o que significa entre R$1,00 a R$1,20 de cada filme que foi pago para ver pelo assinante.”

72 Cfr.: (i) “Home video foi historicamente desenvolvido como parte do mercado de home entertainment.” (SMITS, Roderik. Film Distribution: A Changing Business.
In: WROOQT, Jonathan; WILLIS, Andy. (eds.). DVD, Blu-ray and Beyond: Navigating Formats and Platforms within Media Consumption. Londres: Springer Palgrave
Macmillan, 2017. [ebook] [traducéo livre]); (i) Aline Gadelha (Quem tem medo do DVD? Tela Viva, v. 85, ago. 2001), tragando um paralelo entre o PPV e o
recém-chegado DVD.

73“No entanto, qualquer disposicdo de direitos de edicao deve ser cuidadosamente redigida para evitar dar ao distribuidor qualquer direito de editar o filme ape-
nas por motivos criativos.” (CROWELL, Thomas. The Pocket Lawyer for Filmmakers: A Legal Toolkit for Independent Producers. Nova lorque: Taylor & Francis
Routledge Focal Press, 2012. [ebook] [traducdo livre])

74 Aqui, também pode-se considerar a questdo da dublagem/localizacao. Cfr. Luiz Guilherme Veiga Valente (A voz dos outros: os direitos dos dubladores no Brasil.
Revista da ABPI, v. 163, nov-dez 2019), Igor Bastos Xavier Nunes e Silva (O vozerio: reflexdes sobre a dublagem brasileira através de seus realizadores. Trabalho
de conclusdo de curso apresentado ao Instituto de Artes e Design da Universidade Federal de Juiz de Fora, defendido em 2017), Dennis Marques Reis (Reduzir
retrabalhos e perdas operacionais e financeiras do processo de produgéo de dublagem e legendagem. Dissertacdo de mestrado apresentada ao PPG da
Faculdade de Administracdo da Universidade Presbiteriana Mackenzie, defendida em 2019) e Damiana Rosa e Cristina Frange (Conversa de Cristina Frange para
o podcast A Voz do Tradutor. Disponivel em: [https://open.spotify.com/episode/1BxR8bQe8yLkVzhHMHyCNDb]. Acesso em: 28 jun. 2023). Um caso interessante
pré-dublador, em que decidiu-se que os dubladores tem direito a receber sobre as vendas da obra audiovisual dublada em VHS/DVD (o pactuado era que a obra

s6 seria exibida na televiséo) é a Sentenca no Procedimento Comum Civel 0008850-65.2005.8.19.0001.

7’5 “Como resultado, a produtora deve ter cuidado ao licenciar quaisquer direitos sem primeiro receber um adiantamento nédo reembolsével do distribuidor.”
(CROWELL, Thomas. The Pocket Lawyer for Filmmakers: A Legal Toolkit for Independent Producers. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge Focal Press, 2012.
[ebook] [traducdo livre])



tos entregdveis por parte da distribuidora (deliverables)’s; (j)
questées securitdrias envolvendo erros e omissdes (E&QO); (k)
“declaracées e garantias” (representations and warranties)’”
da parte da produtora/estidio e da parte do distribuidor; den-

tre outros.

E da relacéo entre o distribuidor e o cliente (o cliente — emis-
sora de televisdo, servicos VOD/PPV etc. - “adquire/licencia” o
contetdo que o distribuidor “distribui”), Laura Mifarro”® relata
que podem constar (a) disposicéo de qual parte arcard com
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Tais cldusulas, notadamente desenvolvidas a partir das neces-
sidades mercadolégicas peculiares do audiovisual, néo séo
absolutamente estanques, podendo estar previstas inclusive
em ambas as relacoes.

A duracéo da janela de exibicdo/exploracdo de um determi-
nado conteddo “varia de pafs para pais e estd sujeita a revisdo
conforme a evolucd@o do mercado”®?, influenciando a possivel
receita a ser recebida pelo produtor/estddio a partir do dis-
tribuidor, e recebida pelo distribuidor a partir do cliente, pelo

custos de dublagem; (b) retencéo de exibicdo do conteddo/ que:
obra entre meios (holdback)’?; (c) quantidade de vezes que
o contetdo/obra pode ser exibido (no caso de meios linea-
res); (d) preco de licenca (integral — lump sum, e/ou variavel
— royalties); dentre outros a depender do contetdo (se filme,
série, formato® etc.)®

as janelas de exploracéo trabalham com relacées de
sinergia e concorréncia: sinergia, porque o0 sUCEsSO Ou
fracasso de uns condiciona os outros; concorréncia,
porque o dinheiro do consumidor é limitado e, do

ponto de vista da experiéncia de consumo audiovisual,

76 “Qs entregdveis sdo o filme e outros materiais que a produtora deve entregar ao distribuidor. A lista pode ser exaustiva e inclui materiais fisicos e juridicos.”
(CROWELL, Thomas. The Pocket Lawyer for Filmmakers: A Legal Toolkit for Independent Producers. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge Focal Press, 2012.
[ebook] [traducdo livre])

77 A discuss@o sobre representations e warranties é profunda e merece estudos nacionais no que tange ao audiovisual. Mariana Pargendler e Carlos Portugal Gou-
véa (A diferenca entre declaracées e garantias e os efeitos do conhecimento. In: PORTUGAL GOUVEA, Carlos; PARGENDLER, Mariana; LEVI-MINZI, Maurizio
(orgs.). Fusdes e aquisigdes: pareceres. Séo Paulo: Almedina, 2022. p. 293), no contexto do direito societdrio, retratam que: “Enquanto eventuais declaragdes no
ambito de um contrato t&m funcdo conformadora da vontade negocial, a garantia contratual configura, no jargédo civilistico, verdadeira obrigacéo de garantia —
obrigagdo essa que, mais forte e protetiva do que as obrigagées de meio e de resultado que preponderam na tradicéo romanista, depende para o seu surgimento
de deferminacéo legal ou expressa pactuacéo pelas partes.”

78 MINARRO, Laura. Cémo vender una obra audiovisual: una aproximacién a la distribucién de contenidos audiovisuales. Barcelona: Editorial UOC, 2013. p.
138-154 [traducgdo livre]

7?“Em alguns casos, hd canais de TV por assinatura que pedem retencdes contra a televiséo aberta que véo além do seu préprio periodo de licenca, ou seja, o
canal de TV por assinatura pode comprar um perfodo de licenca de dois anos, mas pedir retencées contra a TV aberta televisdo por dois anos e meio. Embora
esses casos sejam excepcionais, eles podem surgir em certas negociagdes. Se o distribuidor aceitar este impedimento, o titulo ndo poderd ser lucrativo na televiséo
aberta por um periodo de tempo bastante longo e pode acontecer que quando os direitos forem livres para serem explorados na televiséo aberta, o titulo jé& esteja
antigo e sem rede aberta querendo compré-lo.” (MINARRO, Laura. Cémo vender una obra audiovisual: una aproximacién a la distribucién de contenidos
audiovisuales. Barcelona: Editorial UOC, 2013. p. 153 [traducdo livre])

80 Cfr. ARRABAL, Otdavio Henrique Baumgarten. Formatos e realities. Migalhas, 2022. Disponivel em: [https://www.migalhas.com.br/depeso/377062/forma-

tos-e-realities|

8 Em relacdo & distribuicdo néo de obra em especifico, mas de canais de televisdo (relacéo entre programadora e operadora), “[tanto] as negociacdes quanto as
condicées comerciais e de distribuicdo inerentes & contratacéo de canais podem variar conforme a programadora, se baseando em parémetros como taxas de
penetracdo na base de assinantes das operadoras, volume de assinantes das operadoras, formas de pagamento, custos de entrega, dentre outros. O licencia-
mento de canais é realizado sob condicées restritas, impondo as programadoras o dever de observar uma série de obrigacées tais como disponibilizar o contetdo
apenas nas midias contratadas, em quantidades (exibicdes) previamente autorizadas, durante prazos determinados e somente para o territério e nos idiomas
autorizados.” (ARAUJO, Gilvandro Vasconcelos Coelho de. Voto no Ato de Concentracdo n® 08700.001390/2017-14 (AT&T/Time Warner), 2017. Disponivel
em SEI 0399995). Conflitos entre programadoras e operadoras por vezes & respingaram no Judicidrio (a exemplo de 0219289-48.2008.8.26.0100, 1115284-
11.2015.8.26.0100 e 1030050-56.2018.8.26.0100). Cfr., também, Wilson Cunha, Mary Pittelli e Sean Spencer (Os programadores brasileiros e estrangeiros
devem atuar no mercado nacional em igualdade de condicées? Tela Viva, v. 85, ago. 2001. p. 28-29).

82PARDO, Alejandro. Fundamentos de produccién y gestién de proyectos audiovisuales. Navarra: EUNSA Ediciones Universidad de Navarra, 2016. [ebook]
[traducéo livre]
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existem mercados muito semelhantes (por exemplo,
aluguel de video e televiséo por assinatura).®

Pode-se citar alguns cases relevantes na seara de content dis-
tribution/acquisition. Exempli gratia: (i) o Ato de Concentracéo
08700.007868/2022-79, versando o acordo de theatrical
distribution entre Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. e Warner
Bros. Entertainment Inc. (que acabou sendo arquivado pelo
CADE sem andlise de mérito); (i) o deferimento de antecipacéo
de tutela em favor da distribuidora internacional de conteddo
infantil® Cookie Jar Entertainment (conhecida por animacées
como Arthur e Caillou, atualmente denominada WildBrain),
para que um servico de sfreaming brasileiro deixasse “de exi-
bir, distribuir, ou praticar demais atos, de quaisquer titulo licen-
ciado, com as autores, em acordo & extinto” (Procedimento
Comum Civel 1089323-68.2015.8.26.0100); (i) o license
agreement publicizado nos autos do AREsp 1076001, firma-
do em 2009 entre The Pokémon Company International Inc.

e Turner Infernational Inc. visando a aquisicdo - para exibicéo
nos feeds®®/na programac@o® da América Latina (LATAM) dos
canais Cartoon Network, Boomerang “e/ou outras networks
detidas, operadas ou controladas, no todo ou em parte, pela
licenciada”, das 12% e 13° temporadas do anime Pokémon e
de dois filmes da franquia®; (iv) os contratos publicos (e pu-
blicizados), firmados entre produtoras/distribuidoras e mesmo
programadoras outras, e a Empresa Brasil de Comunicacdo
(TV Brasil)®-8?, a exemplo do “Contrato de Licenca de Televi-
560”7, firmado em 2019 pela EBC com a BBC Studios Ame-
ricas Inc., sobre algumas obras audiovisuais (Sherlock, Secret
Life of Growing Up [Segredos do Crescimento Humano], den-
tre outras)?'; (v) sentenca na contenda entre o SBT e a Record
sobre quem poderia ter transmitido um determinado filme em
TV Aberta, alegando o SBT que detinha exclusividade na aven-
ca de content licensing, e alegando a Record que também ha-
via adquirido a obra, mas por outra “cadeia de licenciamento”
(Procedimento Comum Civel 0231009-75.2009.8.26.0100);

83PARDO, Alejandro. Fundamentos de produccién y gestién de proyectos audiovisuales. Navarra: EUNSA Ediciones Universidad de Navarra, 2016. [ebook]
[traducéo livre]

84Para mais detalhes sobre as modalidades de producéo e distribuicdo de contetdo infantil, cfr. Jeanette Steemers (Creating Preschool Television: A Story of
Commerce, Creativity and Curriculum. Londres: Springer Palgrave Macmillan, 2010), Jose Bellido e Kathy Bowrey (BELLIDO, Jose; BOWREY, Kathy. Adventures
in Childhood: Intellectual Property, Imagination and the Business of Play. Cambridge: Cambridge University Press, 2022) e José Paulo Sant’Anna (Tudo pode
melhorar: especialistas defendem que programacéo da TV brasileira deveria colaborar mais com a formacéo das criancas. Meio & Mensagem — Caderno Es-
pecial Criancas e Adolescentes, ago. 2007). O ex-executivo da Turner Rafael Davini, em mencéo para o Meio & Mensagem (TARANTO, Isabel. Menos tempo
no ar: programacéo infantil perde espaco na TV aberta, mas emissoras afirmam néo temer cerco & propaganda de protutos para criangas. Meio & Mensagem
— Especial Programacéo de TV, nov. 2010. p. 28), pontua que “a compra de programacéo ¢ de longe o maior investimento feito por um canal infantil, como o
Cartoon Network, pois é por meio dele que se constréi a fidelizacdo da audiéncia, neste caso, muito volétil e dvida por novidades”.

85 Feed &, de maneira simples, a relacéo entre o sinal/canal e o territério destinado/programado (o que casa com o conceito de rede/network segmentada).
Exempli gratia: (i) “Originariamente um single-feed channel que cobria o continente inteiro, a MTV Latin America posteriormente dividiu-se em trés feeds diferentes
— Norte (México e América Central), Centro (Peru, Chile, Bolivia e Equador) e Sul (Argentina, Paraguai e Uruguai).” (LANNERT, John. MTV Latin at 10™: Network
Achieves Commercial and Creative Success While Boosting Acts. Billboard, out. 2003. p. 38 [traducéo livre]). AMTV Brasil era programada autonomamente pelo
Grupo Abril - adotando inclusive o modelo de radiodifusora (cfr. SILVA, Sandra Regina da. Novo round MTV x Play TV. Meio & Mensagem, dez. 2007. p. 35) - sob
licenca e certa batuta editoral da Viacom [atualmente Paramount]. Vide o excelente livro do produtor executivo e advogado Zico Goes (MTV, bota essa porra
pra funcionar!. Séo Paulo: Panda Books, 2014); (i) “A Turner Broadcasting System (TBS) Latin America lancard em setembro o ‘feed’ exclusivo para o Brasil do
canal TNT. O lancamento abre caminho para a customizacdo do canal e também para uma maior receita de vendas de publicidade da TNT no pafs, ocorrendo
trés anos apds a bem-sucedida experiéncia do sinal especifico do Cartoon Network.” (TELA VIVA. “TNT terd sinal exclusivo para o Brasil”. 1999. Disponivel em:
[https://telaviva.com.br/18/08/1999/tnt-tera-sinal-exclusivo-para-o-brasil/]. Acesso em: 9 jun. 2023); (iii) “A chegada da distribuicdo digital via satélite tornou
cada vez mais possivel a introducdo de opt-outs de programas, publicidade local e apresentacédo local no ar nos feeds. Assim como na edicéo de revistas, os
canais temdticos poderiam operar cada vez mais com versdes regionais [...].” (MJOS, Ole. Media Globalization and the Discovery Channel Networks. Nova
lorque: Taylor & Francis Routledge, 2009. [ebook] [traducdo livre])

8 “Tendemos a pensar a programacdo como o lado criativo da televiséo; lado diametralmente oposto ao do business. Mas me peguei pensando o quéo criativo
é o lado negocial e, paradoxalmente, o quao negocial e (anti)dinédmico o lado da programacéo se tornou. [...]. A negociacéo entre companhias é [...] bastante
imaginativa, pois ndo hd duas negociacdes iguais. E aqui estd o “financiamento criativo”, que leva esse nome honestamente ou, as vezes, desonestamente. Com
frequéncia o que acontece dentro da televiséo é mais envolvente para um espectador cansado do que o que acontece nela. Estou pensando especialmente em
como os grandes conflitos da indUstria sdo tratados e resolvidos de forma criativa.” (BROWN, Les. Screen Deals Keep You Watcing. Television Business Inter-
national, abr. 1995. p. 12 [traducéo livre])

87 Algumas cldusulas presentes versam sobre: direitos concedidos (grant of rights), direitos adicionais (additional rights), (license term), direitos de renovacéo (re-
newal rights), opgdo de recompra (buy-back option), idioma (languages), territério (territory), nimero de dias de exibicdes (number of exhibition days), taxa/valor
de licenciamento (license fee), exigéncias idiomdticas e de matérias de entrega (delivery materials and language requirements), edicéo (editing), declaracées e
garantias (licensors representations and warrantings), dentre outras.

88 A titulo de curiosidade, o Parecer 02/2019 da Consultoria Juridica da EBC (obtido via Lei de Acesso & Informacéo) versa sobre “hipéteses legais de contratagdo”
no contexto do “licenciamento nacional e internacional, pela EBC, de obras audiovisuais, com ou sem desembolso direito de recursos”. Veja-se um excerto: “A Em-
presa Brasil de Comunicacdo S.A. — EBC é uma empresa pUblica, entidade da Administragéo Publica Indireta, vinculada & Secretaria de Governo da Presidéncia
da Republica, por meio da Secretaria Especial de Comunicagdo Social, cuja criagéo foi autorizada pela Lei no 11.652/2008, com o objetivo de prestar servicos de
radiodifusdo publica e servicos conexos (art. 60). Para a satisfacéo dos objetivos da Empresa, uma das necessidades de rotina da EBC é o licenciamento de obras
audiovisuais para compor a grade de programacéo da TV Brasil. Importante salientar que existem tracos comuns aos licenciamentos. Séo eles: O licenciamento
de obras audiovisuais é prética rotineira na Empresa Brasil de Comunicacdo S.A. EBC, para preenchimento da grade de programagdo da TV Brasil, servindo
como alternativa & producéo de obras audiovisuais; As obras audiovisuais a serem licenciadas apresentam caracteristicas de singularidade e exclusividade no
fornecimento, ensejando a inexigibilidade de licitacdo por impossibilidade de competicdo; O instrumento formal de contrato é o meio necessdrio para se conferir
maior seguranca jurfidica as partes contratantes”.

82 ATV Cultura (Fundacgéo Padre Anchieta) também informa publicamente alguns contratos envolvendo aquisicéo de conteddo.

90 Processo EBC 00000.001906/2019-19, Comprasnet.

71 A natureza das cldusulas é similar as descritas na nota de rodapé 87.
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(vi) sentenca na contenda entre SBT e a distribuidora midias no seu interior suprindo a necessidade dos servicos
Baywood Enterprises Inc., eis que Baywood nédo era a tradicionais através de streaming” .
pessoa legitimada a licenciar as obras avencadas, o que
reforca a importancia da andlise do chain-of-title?? tam-
bém na aquisicdo/distribuicdo de contetdo (Procedimento

Comum Civel 0201268-58.2007.8.26.0100).

Mesmo com a severa influéncia de multiplas crises econdmicas
na retracéo de investimentos dos players, a dindmica da alta
demanda de conteddo (muito enfatizada, inclusive, no recente
5 « Consideracdes finais confex.fo Pondémico) é critério de ponderogéé no momento de

; assumir riscos quando da execucdo de planejamentos estraté-

, o ) } o gicos de confent distribution e content acquisition.
A “democratizacéo dos canais de producdo e distribui-

cGo"?%, bem como a “personalizacdo do consumo”? de

contetdo sdo tendéncias presentes, e continuas expectativas Num contexto em que se faz presente na mente dos consu-
futuras para o audiovisual® nacional e estrangeiro, eis que midores/espectadores/audiéncia a impressdo do “conceito
a internet “foi capaz de levar o conceito de convergéncia de contetdo a custo zero, ou quase zero”?, principalmen-
para um sentido mais abrangente, integrando as diferentes te com o fortalecimento e dominio fético, convergente? e

92O valor de um filme ndo estd no filme completo, mas no direito de licencid-lo e exibi-lo, e a prova de titularidade dos direitos de distribuicdo deve ser meticu-
losamente documentada para beneficio de exibidores, distribuidores, licenciados, investidores e credores. Quando um filme completo é entregue a um exibidor
ou outro licenciado, a propriedade dos direitos de exibicéo e exploragdo do filme deve ser documentada através da cadeia de titulo, a documentacéo legal que
suporta a aquisicdo de todos os direitos subjacentes, incluindo direitos derivados, ao filme.” (LANDRY, Paula; GREENWALD, Stephen. The Business of Film: a
practical introduction. Nova lorque: Taylor & Francis Routledge Focal Press, 2018. [ebook] [traducéo livre])

7*PARDO, Alejandro. Fundamentos de produccién y gestion de proyectos audiovisuales. Navarra: EUNSA Ediciones Universidad de Navarra, 2016. [ebook]
[traducéo livre]
7PARDO, Alejandro. Fundamentos de produccién y gestién de proyectos audiovisuales. Navarra: EUNSA Ediciones Universidad de Navarra, 2016. [ebook]
[traducéo livre]
% “A atratividade dos mercados emergentes para as multinacionais do setor de comunicacées tem garantido movimentos constantes no mercado brasileiro.”

(LEMOS, Alexandre Zaghi. Tendéncia de concentragdo: crise global deixa multinacionais mais seletivas na avaliacdo de fusées e aquisices. Meio & Mensagem,

v. 1339, dez. 2008. p. 48)
9 ARAUJO, Gilvandro Vasconcelos Coelho de. Voto no Ato de Concentracdo n® 08700.001390/2017-14 (AT&T/Time Warner), 2017. Disponivel em SEI 0399995.
?7POSSEBON, Samuel. TV por assinatura: 20 anos de evolucdo. Sao Paulo: Save Producées, 2009. p. 240

% (i) “As pessoas ndo compram gadgets. Elas compram contetdo, comodidade, conveniéncia. Esté ficando claro que quem vai conquistar o consumidor é quem
oferecer a melhor combinacéo destes atributos.” (MERMELSTEIN, André. “Editorial: telas concorrentes”. Tela Viva, v. 223, jan/fev 2012); (i) “Em uma bela manhéa
de primavera, um corredor esté se preparando para um treino. Ele ainda mastiga sua barra energética quando sai pela porta; o céu estd quase sem nuvens e
seu caminho de corrida o leva para o alto das colinas. De vez em quando, ele verifica seu progresso no relégio. £ um dispositivo bastante complexo, que mostra
a altitude, a posicdo do corredor, a velocidade, a frequéncia cardiaca e outras coisas; ah, e tem um visual bastante elegante. Agora é hora de descansar e ler as
noticias da manha, entd@o nosso corredor para e muda seu smartphone da reproducdo de mUsica em sua lista de reproducédo do Spotify para o modo de rédio
FM. No mundo todo, tudo é como costumava ser, mas aqui, bem acima da pequena cidade, a paisagem é tdo bonita e serena que nosso corredor ndo pode
deixar de tirar uma foto. Com seu smartphone, é claro. Em seguida, as travessuras de um esquilo chamam sua atencéo e, por um ou dois minutos, a cdmera
do telefone muda para o modo de video. Com seu passeio matinal concluido, revigorado e energizado, o corredor estd a caminho de casa. De repente, ele se
lembra de que ficou sem suco de laranja. Por sorte, hd um pequeno posto de gasolina logo atrés da esquing; nosso herdi entra e rapidamente pega uma caixa
de suco fortificado. A pequena loja estd cheia de pessoas, a maioria delas comprando pées e bolos frescos para o café da manhéa; para matar o tempo enquanto
espera na fila, o corredor brinca com seu smartphone novamente. Dessa vez, ele estd pensando em comprar jornais. Agora, vamos esquecer por um momento o
corredor e discutir o pardgrafo anterior. Ele demonstrou vérios exemplos de convergéncia, incluindo a convergéncia de setores e a convergéncia de dispositivos/
produtos. Além disso, em nossos exemplos, pudemos ver a convergéncia tanto de questdes relacionadas quanto n@o relacionadas & midia.” (GUSTAFSSON,
Veronika; SCHWARZ, Erich. Business Modeling and Convergence. In: DIEHL, Sandra; KARMASIN, Matthias (orgs.). Media and Convergence Management.
Berlim: Springer, 2013. [ebook] [traducdo livre])
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tecnolégico?” da infernet, o conhecimento sobre a cadeia de
valor da indUstria, seus atores (players), e as peculiaridades da
distribuicdo (verdadeira circulacéo, repise-se) é um diferencial
relevante a quem se interessa profissionalmente pelo setfor.
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Resumo

Em um pais como o Brasil, onde sua histéria é marcada pela
relacdo de dependéncia de importacdo do conhecimento
cientifico e tecnolégico dos paises desenvolvidos, o
desenvolvimento tecnolégico é um grande desafio.

Nessa perspectiva, este artigo trata dos desafios para
desenvolvimento tecnolégico em Instituicdes de Ensino
Superior (“IES”) em relacdo a recursos financeiros e
recursos humanos em Ciéncia e Tecnologia e Pesquisa

e Desenvolvimento. Apresenta como objeto de estudo o
avanco tecnolégico nas IES, fendo como obijetivo identificar,
por meio de indicadores de input e output, os desafios para
o desenvolvimento tecnolégico no ambiente académico.

A metodologia utilizada é a pesquisa bibliogréfica e a coleta
de dados é quantitativa. Conclui-se pela necessidade de
aprimoramento e desenvolvimento dos processos referentes
a construcao da Ciéncia, Tecnologia e Inovacéo, bem como
pelo incremento da melhoria das relacées de poder e da
moderacdo sobre os conflitos de interesses dos diversos
atores externos e infernos envolvidos.

Palavras-chave: Desenvolvimento tecnolégico.
Investimentos. Patentes. Instituicdes de Ensino Superior.

Abstract

In a country like Brazil, where its history is marked by the
dependence on the import of scientific and technological
knowledge from developed countries, technological
development is a great challenge. In this perspective,

this article deals with the challenges for technological
development in Higher Education Institutions in relation to
financial and human resources in Science and Technology
and Research and Development. This article focus,

as object of study, on the technological advancement

in Higher Education Institutions, aiming fo identify
through input and output indicators the challenges for
technological development in the academic environment.
The methodology used is bibliographic research and the
data collection is quantitative. We conclude that there is
a need to improve and develop the processes related to
the construction of Science, Technology and Innovation,
as well as to improve power relations and moderation
over the conlflicts of interests of the various external and
internal actors involved.

Keywords: Technological development. Investments.
Patents. Higher education institutions.
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1 e Introducao

O desenvolvimento tecnolégico em instituicdes de ensino su-
perior € um caminho que vem sendo percorrido paulatina-
mente no Brasil e que busca, a todo momento, alternativas
para a superacdo dos obstdculos que atravancam néo sé
esse processo, como também o que envolve propriamente o
ensino em si e a aprendizagem que, embora integrem dind-
micas distintas, sdo interrelacionados. Isso se deve ao fato de
que o alcance de novos espacos de didlogos, bem como a
ressignificacdo de outros, envolvem inGmeros debates, espe-
cialmente no ensino superior, onde o contexto da formacéo
profissional esté tdo presente.

Interessante considerar ainda que, no cendrio da presen-
cialidade, onde a constlncia de novas conjecturas vem se
mostrando usual, as interacdes humanas passaram a existir
dentro de novas e diversas formas, exigindo a reconfiguracdo
de relacionamentos, didlogos e trato, muitas vezes sustenta-
dos por recursos tecnoldgicos e digitais que, contudo, ndo
excluem as formas jé existentes. O reflexo disso no contexto
de ensino-aprendizagem passa entdo a demandar nédo sé
novas metodologias, mas também inovadores modos de ser
e estar para a fransmissdo, compartilhamento e aquisicdo de
conhecimento, sendo que tudo isso reflete no desenvolvimen-
to e riqueza de um pafs.

Nesse sentido, Rifkin' ensina: “A riqueza ndo estd mais repre-

sentada pelo capital fisico, mas pela imaginacéo e criativi-

dade humanas” . E, ainda, Bernheim e Chauf, afirmam que:
[...] as economias mais avancadas se fundamentam
na maior disponibilidade de conhecimento. A vanta-
gem comparativa é determinada cada vez mais pelo
uso competitivo do conhecimento e das inovacées
tecnolégicas. Esta centralidade faz do conhecimento
um pilar da riqueza e do poder das nacées, mas,
ao mesmo tempo, encoraja a tendéncia a tratd-lo
como mercadoria sujeita as leis do mercado e aberta
a apropriacdo privada.

Ao se tornarem forcas produtivas, o conhecimento e
a informacdo se integram ao préprio capital, que co-
meca a depender desses fatores para a acumulacéo
e reproducdo. A medida que a hegemonia econé-
mica pertence ao capital financeiro e ndo ao capital
produtivo, a informacéo prevalece sobre o conhe-
cimento propriamente dito, pois o capital financei-
ro funciona com a riqueza puramente virtual, cuja
existéncia corresponde & prépria informacédo. Essa
situacdo produz, entre outros efeitos, um bastante
preciso: o poder econémico que se fundamenta na
posse de informacdo que, em consequéncia, se torna
secreta e, por fim, constitui um terreno de compe-
ticio econdbmica e militar sem precedente, bloque-
ando necessariamente, ao mesmo tempo, as forcas
democrdticas, que se baseiam no direito & informa-
¢Go — tanto o direito a obté-la como o de produzi-la
e dissemind-la [...].2

Isto posto, o antigo Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Ino-
vacées e Comunicacdes® (MCTIC), atual Ministério da Ci-
éncia, Tecnologia e Inovacdes (MCTI), em 2018, lancou um
Plano de Acéo para a Promocéo da Inovacédo Tecnolégica
(Plano de Inovacédo 2018-2022), documento de orientacéo
estratégica e integrado & Estratégia Nacional de Ciéncia,
Tecnologia e Inovacdo (ENCTI 2016-2022) que, somados
aos esforcos de outros atores do Sistema Nacional de Ci-
éncia, Tecnologia e Inovacdo (SNCTI), visavam contribuir
para o enfrentamento dos principais desafios impostos para
a elevacdo da capacidade de inovacdo e competitividade
das empresas brasileiras.

Nesse referido documento, consta que o Brasil conseguiu
constituir um sistema de pesquisa e pds-graduacdo, que
possibilitou avancos importantes na formacéo de recursos
humanos e na ampliacdo da producéo cientifica nacional,
razdo pela qual a participacdo brasileira na ciéncia mundial
teve significativo aumento nas Gltimas décadas. Contudo, esse
avanco néo se refletiu na melhoria dos indicadores tecnolégi-
cos e de inovagdo nas empresas.

'RIFKIN, J. The Age of Access. New York: Penguin Putnam, 2000, p. 5.

2BERHEIM, C. T.; CHAUI, M. de S. Desafios da universidade na sociedade do conhecimento: cinco anos depois da conferéncia mundial sobre educacéo
superior. Brasilia, DF: UNESCO. 2008, p. 7. Disponivel em: [https://www.repositoriobib.ufc.br/000000/0000001D.pdf]. Acesso em: 16 dez. 2022.

3MINISTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA, INOVACOES E COMUNICACOES. Plano de acéo para a promocéao da inovacéo tecnolégica: 2018-2022.
Brasilia: Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacées e Comunicacées, 2018. Disponivel em:
[https://www.inova.rs.gov.br/upload/arquivos/202006/16182031-plano-acao-promocao-inovacao-tecnologica.pdf] Acesso em: 15 dez. 2022



Em que pesem esses avancos apontados, o desenvolvimento
tecnolégico no ensino superior, fora desse eixo diferenciado,
ainda é precdrio e néo faz parte da realidade preponderante
no Brasil, sendo imprescindivel uma alteracéo robusta e eficaz
para um eficiente progresso, bem como esforcos de érgdos
dos governos federal, estadual e municipal, visando a imple-
mentacdo de politicas, estratégias e programas de apoio &
inovacéo, com o escopo de impactos econdmicos, tecnolégi-
cos, sociais e ambientais.

Nessa perspectiva, este artigo trata dos desafios para de-
senvolvimento tecnolégico em Instituicdes de Ensino Superior
(“IES”) em relagéo a recursos financeiros e recursos humanos
em Ciéncia e Tecnologia (“C&T") e Pesquisa e Desenvolvimen-
to (“P&D"). Apresenta como objeto de estudo o avanco tecno-
l6gico nas IES, tendo como objetivo identificar, por meio de
indicadores de input (recursos financeiros e recursos humanos
em C&T e P&D) e indicadores de output (ranking de patentes),
os desafios para o desenvolvimento tecnolégica no ambiente
académico.

2 » Metodologia

Para este artigo, a metodologia utilizada compreende uma
pesquisa bibliografica sobre os contetdos apresentados. Ou-
trossim, foram acrescidos indicadores de input e output dis-
ponibilizados por relatérios elaborados pelo Ministério da
Ciéncia, Tecnologia e Inovagées e Instituto Nacional da Pro-
priedade Industrial.

Vale ressaltar que nem todos dados disponibilizados por estes
6rgdos abrangem, em sua totalidade, o mesmo periodo, razéo
pela qual as andlises mais assertivas estdo em perfodos os
quais ha dados sobre o mesmo lapso temporal.

Ademais, foram correlacionadas estas informacées advindas
dos relatérios disponibilizados com a pesquisa bibliogréfica,
de forma a analisar e compreender os desafios para o desen-
volvimento tecnolégico em instituicdes de ensino superior.

* Artigo

3 « 0 desenvolvimento tecnoldgico
em instituicoes de ensino superior e
as politicas publicas de incentivo do
governo federal

Em um pais como o Brasil, onde sua histéria € marcada pela
relaco de dependéncia de importacdo do conhecimento
cientifico e tecnolégico dos paises desenvolvidos, o desenvolvi-
mento tecnolégico é um grande desafio, que envolve diferentes
fatores politicos, econémicos e sociais. Para superar esse desa-
fio e colocar a economia do pafs na competitividade interna e
externa, as politicas de C&T s@o essenciais e necessdarias. Pois,
as relagdes entre ciéncia, tecnologia, inovacdo e de-
senvolvimento s&o interativas, simulténeas e complexas,
tendo as pessoas como principal forca propulsora de
um ciclo virtuoso, a pesquisa como base, a inovagdo
como vetor e o desenvolvimento como consequéncia.*

A busca por esse tdo almejado desenvolvimento em ciéncia e
tecnologia independente dos paises desenvolvidos. No Brasil,
teve inicio nos anos de 1970, quando o sistema de C&T foi im-
pulsado pelo Il Programa Nacional de Desestatizacdo (PND),
que consistia num programa de substituicdo de importacées
de insumos bdsicos e bens de capital. A politica econdmica
desse periodo tinha como objetivos acabar com a dependén-
cia industrial e obter autonomia cientifica e tecnolégica. Diante
disso, recursos financeiros foram investidos para consolidar o
sistema de C&T nacional nas dreas consideradas estratégicas®.

Prevaleceu até os anos de 1980 o modelo cldssico de difusdo
do conhecimento cientifico, caracterizado pela separacéo das
ciéncias (pesquisa bdsica vs. pesquisa aplicada) e pela difuséo
tecnolégica. O foco era a pesquisa bdésica com o estabeleci-
menfo de novos paradigmas tecnolégicos. Assim, investiu-se
em formacdo de pessoal com alta capacitacdo para a pes-
quisa (onde uma minoria era beneficiada). No entanto, ndo
houve investimento para a maioria da populacéo em relacéo a
formacéo bésica, técnica e profissional. A consequéncia dessa

+AUDY, J. A inovagéo, o desenvolvimento e o papel da Universidade. Estudos avangados, Sao Paulo, v. 31, p. 75-87, maio -ago. 2017, p.75. Disponivel em:
[hﬁps://www.scielo.br/i/ea/o/erF_hmwthF6TPm7wH9HSpFK/E{ormofzpdf&longzpf.] Acesso em: 10 dez. 2022.
SMATTOS, J. R. L. de.; GUIMARAES, L. dos S. Gestdo da tecnologia e inovagéo: uma abordagem prética. 2 ed. [S. |.]: Editora Saraiva, 2013. E-book.
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politica, caracterizada pelo monopélio do conhecimento cien-
tifico pela minoria, levou a um modelo de C&T que priorizou
a pesquisa bdésica em dreas de alta tecnologia, como o pro-
grama nuclear e o aeroespacial, para que o pals pudesse ter
sua prépria capacitacdo nessas dreas, minimizando sua de-
pendéncia de outros pafses. A consequéncia desse modelo
para o Brasil foi a perda de competitividade da economia e o
atraso em C&T°.

No inicio dos anos 1990, discussées sobre a reorientacéo da
estratégia de desenvolvimento do pafs aumentardo as refle-
xbes sobre mudancas necessdrias na politica em C&T a fim
de tornd-la fator impulsionador da competitividade industrial,
onde o grande desafio para C&T é “estreitar seus vinculos com
o setor produtivo, tornando-se um insumo efetivo na reestrutu-
racdo econdmica do pais””. Durante muito tempo o governo e
a indUstria foram as bases da sociedade industrial.

No entanto, essa realidade passou a sofrer modificacées com
a emergéncia da sociedade do conhecimento. Essa nova eco-
nomia, baseada no conhecimento, rompeu com a ideia antiga
de que somente os distritos industriais eram responsdveis pelo

desenvolvimento econdmico e social do pafs, abrindo espaco
para as Universidades nesse crescimento®. Etzkowitz e Zhou?,
com a tese da Hélice Triplice'®, afirmam que a “universidade
estd deixando de ter um papel social secunddrio, ainda que
importante, de prover ensino superior e pesquisa, e estd as-
sumindo um papel primordial equivalente ao da indUstria e
do governo, como geradora de novas indUstrias e empresas”.
Nesse processo, Mattos e Guimardes reforcam que “além do
claro reconhecimento dos papéis da universidade, da empresa
e do Estado para a criagéo de um ambiente adequado e esti-
mulante para a inovacéo tecnolégica, é preciso que haja uma

"

efetiva articulac@o entre essas organizacoes

Nesse contexto, a expansdo das missées Universitdrias carac-
teriza mudancas importantes para a economia. Tanto a pri-
meira como a segunda revolucé@o académicas lancaram bases
para a universidade empresarial tendo como pilar o “conhe-
cimento”, que passou a ser “capitalizado”. A Figura 1, abaixo,
descreve as missées das Universidades em cada periodo da
revolucdo académica, de modo que, no segundo momento,
observa-se a academia empreendedora protagonista do de-
senvolvimento econémico e social.

Figura 1 — Expansdo das missdes universitdrias'
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Como vimos nos pardgrafos anteriores deste artigo, o desen-
volvimento tecnolégico na sociedade industrial esteve por mui-
to tempo sob a égide do Estado e das indUstrias como sendo
os Unicos responsdveis pelo crescimento da economia e do
progresso tecnolégico. No entanto, tal protagonismo sofreu
transformacéo quando emergiu a sociedade do conhecimen-
to, onde a Universidade, que & vinha passando por trans-
formagdes quanto as suas missdes, passa a contribuir nesse
crescimento.

Segundo Audy'®, ao longo do tempo, a educacéo superior
sofreu trés ciclos de inovacéo disruptiva causando mudancas
tanto no presente como no futuro dessas instituicdes. A tercei-
ra mudanca verificada por esse autor é a atuacdo da Univer-
sidade como vetor do desenvolvimento econémico e social,
tornando cada vez mais evidente o seu papel & medida que
amplia suas dimensdes de ensino e de pesquisa para o cres-
cimento da economia, nesta terceira missdo as universidades
sejam por meio de Parques Tecnolégicos, de Pesquisa ou de

¢MATTOS, J. R. L. de.; GUIMARAES, L. dos S. Gestéo da tecnologia e inovagéo: uma abordagem prética. 2 ed. [S. |.): Editora Saraiva, 2013. E-book.
7MATTOS, J. R. L. de.; GUIMARAES, L. dos S. Gestéo da tecnologia e inovagéo: uma abordagem pratica. 2 ed. [S. |.]: Editora Saraiva, 2013, p. 10. E-book.
8AUDY, J. A inovacéo, o desenvolvimento e o papel da Universidade. Estudos avangados, Sao Paulo, v. 31, p. 75-87, maio -ago. 2017. Disponivel em: [https://
www.scielo.br/j/ea/a/rtKFhmw4MF6TPm7wHOHSpFK/2format=pdf&lang=pt.] Acesso em: 10 dez. 2022.

ETZKOWITZ, H.; ZHOU, C. Hélice Triplice: inovacéo e empreendedorismo universidade-indUstria-governo. Estudos avangados, Séo Paulo, v. 31, maio -ago,
2017, p. 23. Disponivel em: [https://www.scielo.br/j/ea/a/4gMzWdcjVXCMp5XyNbGYDMQ/2lang=pt]. Acesso em: 02 dez. 2022

1°As interagdes universidade-indUstria-governo, que formam uma “hélice triplice” de inovacéo e empreendedorismo, séo a chave para o crescimento econémico
e o desenvolvimento social baseados no conhecimento. (ETZKOWITZ, ZHOU 2017, op. cit., p. 24)

"MATTOS, J. R. L. de.; GUIMARAES, L. dos S. Gestao da tecnologia e inovac@o: uma abordagem prética. 2 ed. [S. |.]: Editora Saraiva, 2013. E-book. p. 12
12 Fonte: ETZKOWITZ, H. The evolution of the entrepreneurial university. International Journal of Technology and Globalisation, v. 1, n. 1, p. 64-77, may,
2004, p. 71. Disponivel em: [https://www.inderscience.com/info/inarticletoc.php?jcode=ijtg&year=2004&vol=1&issue=1]

BAUDY, J. Ainovacéo, o desenvolvimento e o papel da Universidade. Estudos avangados, Séo Paulo, v. 31, p. 75-87, maio -ago. 2017. Disponivel em: [https://
www.scielo.br/j/ea/a/rtKFhmw4MF6TPm7wHOHSpFK/2format=pdf&lang=pt.] Acesso em: 10 dez. 2022.




Ciéncias passaram a ser protagonistas no desenvolvimento

tecnolégico, onde:
a inovag@o emerge como o motor desse processo de
transformacéo, levando a pesquisa & sociedade, atuan-
do como fonte de resolucdo de problemas e abertura
de novas possibilidades. Nesse ambiente, os ambientes
de inovacao, sejam mecanismos de geracdo de empre-
endimentos, sejam dreas de inovacdo, emergem como
o locus onde estd processo de atuac@o das universida-
des se manifesta com muita forca, na conexéo e inte-
racdo com os meios empresariais, governamentais e a
prépria sociedade.'

Assim, a Universidade, em parceria com governo, a indUstria
e a sociedade, por meio de sua capacidade de pesquisa e de
inovacdo, contribui de forma efetiva para o “desenvolvimento
tecnolégico” que, por definicdo, constitui o “[...] uso sistemd-
tico de conhecimentos cientificos ou tecnolégicos, geralmente
alcancados por meio de pesquisas, com a finalidade de ob-
ter novos produtos ou processos, isto é, bens ou servicos, ou,
ainda, para alcancar significativo melhoramento daqueles 4
existentes”'®. Corroborando com essa afirmacéo, Markman et
al'é, por meio de sua pesquisa, constatou que as universidades
estdo se vendo cada vez mais protagonistas quando se trata de
novos empreendimentos e do desenvolvimento regional.

O reflexo dessas mudancas é que, nos Ultimos anos, tem se
observado o aumento de nimero de depésito de patentes por

* Artigo

Universidade Brasileiras: “A expressdo patentes universitdria
tem sido usada na literatura para designar patentes geradas
em universidades ou com a participacdo de universidades”".
Nesse processo, os Escritérios de Transferéncia de Tecnolo-
gias, conhecidos aqui no Brasil como Nucleos de Inovacao
Tecnolégica (NITs), sdo fundamentais na administracéo da
Propriedade Intelectual gerada nas Universidades, atuando
na avaliacéo e disseminacéo das descobertas resultante da
pesquisa académica, pela busca da protecéo da tecnolo-
gia (patentes), comercializacdo da tecnologia descoberta
(licenciamento, royalties) entre outros'®. Nesse contexto, o
papel das Universidades tem sido cada vez mais relevante no
desenvolvimento tecnolégico, isso porque é detentora de um
grande capital intelectual, mas, para tanto, precisa de investi-
mentos em C&T, P&D e politicas publicas do governo Federal.

No caso do Brasil, o que impulsionou as politicas publicas
em CT&I foram as leis de incentivo, destacando-se a lei n°
10.1973, de 2 de dezembro de 2004 conhecida como Lei da
Inovacdo que “[...] estabelece medidas de incentivo & inovacao
e & pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo,
com vistas & capacitacdo tecnolégica, ao alcance da autono-
mia tecnolégica e ao desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional do Pais”!”. De acordo com Negrine?, essa
lei permitiv que o Estado investisse recursos financeiros para
inovacdo tecnolégica para empresas inovadoras. Atualmente,
vigora a Lei n® 13.243, de 11 de janeiro de 2016. Outra ini-

ciativa importante foi a Lei n® 11.196, de 21 de novembro de

“AUDY, J. Ainovagéo, o desenvolvimento e o papel da Universidade. Estudos avancados, Sao Paulo, v. 31, p. 75-87, maio -ago. 2017, p.85. Disponivel em:
[https://www.scielo.br/j/ea/a/rtKFhmw4MF6TPm7wHIHSpFK/2format=pdf&lang=pt.] Acesso em: 10 dez. 2022.

15SMATTOS, J. R. L. de.; GUIMARAES, L. dos S. Gestéo da tecnologia e inovac@o: uma abordagem prética. 2 ed. [S. 1.]: Editora Saraiva, 2013, p. 107. E-book.
' MARKMAN, G.D. ET. AL. Entrepreneurship and university-based technology transfer. Journal of Business Venturing. v. 20, p. 241-263, 2005. Disponivel
em: [https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S088390260300123X]. Acesso em: 20 dez. 2022

7 MUELLER, S. P. M.; PERUCCHI, V. Universidades e a producéo de patentes: tépicos de interesse para o estudioso da informacdo tecnolégica, Perspectivas
em Ciéncia da Informacéo, v.19, n.2, abr./jun. 2014, p. 21. Disponivel em: [https://www.scielo.br/j/pci/a/k7HbbmL6GZH4YVWDPMJ5kyd/2format=pdf&lan-
g=pt]. Acesso em: 15 dez. 2022.

'8 MARKMAN, G.D. ET. AL. Entrepreneurship and university-based technology transfer. Journal of Business Venturing. v. 20, p. 241-263, 2005. Disponivel
em: [https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S088390260300123X]. Acesso em: 20 dez. 2022

1PBRASIL. Lei n® 10.973, de 2 de dezembro de 2004. Dispée sobre incentivos & inovacéo e & pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo e dé outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: secéo 1, Brasilia, DF, p. 2-4, 2 dez. 2004. Disponivel em: [http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/
lei/110.973.htm]. Acesso em: 8 dez. 2022.

20NEGRINE, F. de. Politicas Publicas para Ciéncia e Tecnologia no Brasil: cendrio e evolucdo recente. Brasilia, DF: Instituto de Pesquisa Econémica Apli-
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2005, conhecida como Lei do Bem. Essa lei possibilitou, por
parte do Estado, a concessdo de incentivos fiscais a empresas
que desenvolvessem atividades de P&D.

Além das leis, na busca pelo desenvolvimento econémico e so-
cial do pafs, o Estado cria érgdos governamentais especificos
para tais fins. Dentre esses érgdos governamentais relaciona-
dos & Ciéncia e Tecnologia, o maior é o Ministério da Ciéncia,
Tecnologia e Inovacées, ligado & administracéo direta. Segun-
do Negrine?', o MCTI cria e executa grande parte das politi-
cas publicas em Ciéncia, tecnologia e inovacdo por meio de
agéncias e, dentre as suas competéncias, estdo:

- politicas nacionais de pesquisa cientifica e tecnolégi-
ca e de incentivo & inovacéo; Il - planejamento, coorde-
nacdo, supervisdo e controle das atividades de ciéncia,

tecnologia e inovacao; Il - politica de desenvolvimento
de informdtica e automacéo; IV - politica nacional de
biosseguranca; V - politica espacial; VI - politica nucle-
ar; VII - controle da exportacdo de bens e servicos sen-
siveis; e VIII - articulacdo com os governos dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, com a sociedade
e com érgdos do Governo federal com vistas ao esta-
belecimento de diretrizes para as politicas nacionais de
ciéncia, tecnologia e inovacdo.??

Na formacéao de recursos humanos, destaca-se o Conselho de
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq)
diretamente vinculado ao MCTI, e a Coordenacéo de Aperfei-
coamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), vinculada ao
Ministério da Educacdo (MEC). O Quadro 1 abaixo descreve
as principais caracteristicas do CNPQ e da CAPES:

Quadro 1 — Agéncias de fomento a ciéncia, tecnologia e inovacdo?

Instituicdo Sobre a Instituicio Competéncias
CNPq fundagdo publica vinculada ao | promover e fomentar o desenvolvimento e a manutengio da pexqulsa cientifica e tecnologica e a formagéo de
Ministério da Ciéncia, | recursos humanos qualificados para a pesquisa, em todas as dreas do conhecimento;
Tecnologia,  Inovagbes e | promover e fomentar a pesquisa cientifica e tecnoléglca e capacitagio de recursos humanos voltadas s
Comunicagdes, fem  como questdes de relevinecia econémica e social relacionadas as necessidades especificas de setores de importincia
principais atnbugdes fomentar a | nacional ou regional;
pesquisa cientifica, tecnoldgicae | promover e fomentar a inovagdo tecnolégica:
de inovagiio e promover a | promover, implantar e manter mecanismos de coleta, andlise, armazenamento, difusdo e intercimbio de dados
formagio de recursos humanos | e informagdes sobre o desenvolvimento da ciéncia e tecnologia;
qualificados para a pesquisa, em | propor e aplicar normas e instrumentos de apoio e ncentivo a reahzagdo de atividades de pesquisa e
todas as dreas do conhecimento. desenvolvimento, de difuséio e absorgdo de conhecimentos cientificos e tecnologicos;
promover a realizaciio de acordos protooo]oa CONVENnos, programas e projetos de mtercimbio e transferéneia
de tecnologia entre entidades publlcax e privadas, nacionais e internacionais;
apolar e promover reunides de natureza clent:.ﬂca e tecnologica ou delas participar;
promover e realizar estudos sobre o desenvolvimento cientifico e teenoldgico;
prestar servigos e assisténcia técnica em sua drea de competéncia;
prestar assisténcia na compra e importagio de equipamentos e insumos para uso em atividades de pesquisa
cientifica e tecnologica, em consondncia com a legislagio em vigor, e
credenciar instituigfes para, nos termos da lepislaglo pertinente, importar bens com beneficios fiscais
destinados a atividades diretamente relacionadas com pesquisa cientifica e tecnologica.
CAPES A Coordenagio de | Avaliagio da pos-graduagdo stricto sensu;
Aperfeicoamento de Pessoal de | Acesso e divulgagdo da produglio cientifica;
Nivel Superior (CAPES), é uma | Investimentos na formagio de recursos de alto nivel no pais e exterior;
Fundacio do Ministério da | Promogdo da cooperagdo cientifica internacional.
Educagio (MEC), e fem como | Induglio e fomento da formaglio inicial e continuada de professores para a educagiio basica nos formatos
missio a expansdo e presencial e a distincia
consohidagéio da pos-
graduaciio siricto
sensu (mestrado e doutorado) no
Brasil. Em 2007, também passou
a atuar na formagdo de
professores da educagfio basica.

2'NEGRINE, F. de. Politicas Publicas para Ciéncia e Tecnologia no Brasil: cendrio e evolucdo recente. Brasilia, DF: Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(Ipea), 2021. Disponivel em: [https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/pubpreliminar/210825 publicacao preliminar_nt_politicas_publicas_para_

ciencia_e_tecnoogia.pdf]. Acesso em: 07 dez. 2022
22 MINISTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA E INOVACOES. 2021. O ministério. Brasilia, DF, 2021. Disponivel em: [https:

www.gov.br/mcti/pt-br/acesso-a

-informacao/institucional/o-ministerio]. Acesso em: 09 dez. 2022.

2 Fonte: CONSELHO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO CIENTIFICO E TECNOLOGICO. Competéncias. 2016. Disponivel em: [https:
pt-br/acesso-a-informacao/institucional/competencias]. Acesso em:

'www.gov.br/cnpg

16 dez. 2022.CONSELHO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO CIENTIFICO E TEC-

NOLOGICO. Apresentacéo. 2022. Disponivel em: [hitps:

'www.gov.br/cnpg/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/institucional.] Acesso em: 16 dez. 2022.

COORDENACAO DE APERFEICOAMENTO DE PESSOAL DE NIVEL SUPERIOR.

Competéncias. 2019. Disponivel em:[https:

'www.gov.br/capes/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/competencias]. Acesso em: 16 dez. 2022.




e Artigo

Em relacdo a recursos financeiros em C&T, de acordo com pesquisadores brasileiros em cursos de mestrado e doutorado
Negrine?®, encontram-se no MCT| os maiores fundos de do nosso pafs. A figura 2 adiante trata do orcamento federal
fomento & pesquisa no Brasil, como o Fundo Nacional de em C&T diretamente ligado & administracéo direta: “os érgéos
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (FNDCT), que que mais perderam orcamento em C&T foram justamente os
“foi criado em 31 de julho de 1969 por meio do Decreto- principais érgdos da politica nacional de ciéncia e tecnologia:
Lei n° 719, com a finalidade de dar apoio financeiro aos o MCTI e o Ministério da Educacéo”?¢. Quanto ao MCTI, por
programas e projetos prioritdrios de desenvolvimento cientffico ser responsével pelas principais agéncias e fundos em CT&l,
e tecnolégico”?. “a queda pela metade do orcamento desse érgéo, portanto,

atinge diretamente a capacidade de producéo cientifica e tec-
Embora o governo tenha criado érgéos de incentivo & Ciéncia, nolégica do pais”?”. Em relacdo ao MEC, que tem sob sua
& Tecnologia e & Inovacéo, ao verificar os investimentos, depa- responsabilidade a CAPES, “essa reducdo de orcamento im-
ramo-nos com uma triste realidade que impacta diretamente a pactard diretamente a formacéo de pesquisadores brasileiros
capacidade producéo cientifica e tecnolégica e a formacdo de em cursos de mestrado e doutorado, no Brasil e no exterior”?8,

Figura 2 - Evoluc@o do orcamento federal em C&T, segundo os principais érgdos executores em anos selecionados
entre 2000 e 2020 (em R$ de 2020)%

Orgdio 2000 2006 2010 2013 2018 2020 a6
Ministério da C, T&I +
Comunicagdes 4201 8.006 8.686 9.296 5.782 4.420 -52%
Ministério da Educagao 1.727 2154 3.631 7.383 4950 3.727 -50%
Ministério da Agricultura 1.736  2.064 2.705 3.148 3.793  3.255 3%
Ministério da Economia 3.160 2236 4.430 2497 2476 2.011 -19%
Operagdes de crédito (MCTIC) 83 707 3.292  1.404 1.850 -44%
Ministério de Minas e Energia 338 310 634 635 687  1.088 71%
Ministério da Satde 395 532 331 456 525 685 50%
Ministério da Defesa 586 287 152 428 161 126 -71%
Outros 92 121 407 176 100 73 -59%
TOTAL 12.235 15.794 21.684 27.311 19.879 17.236 -37%

24NEGRINE, F. de. Politicas Publicas para Ciéncia e Tecnologia no Brasil: cendrio e evolucao recente. Brasilia, DF: Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(Ipea), 2021. Disponivel em: [https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/pubpreliminar/210825 publicacao preliminar_nt_politicas_publicas_para_
ciencia_e_tecnoogia.pdf]. Acesso em: 07 dez. 2022

25 FINANCIADORA DE ESTUDOS E PROJETOS, Histérico e Legislagao. 2022. Disponivel em: [http://www.finep.gov.br/a-finep-externo/fndct/historico-e-le-
gislacao]. Acesso em: 02 dez. 2022

26NEGRINE, F. de., 2021, op. cit., p. 11

2’ NEGRINE, F. de. 2021, op. cit., p. 11

2 NEGRINE, F. de. (2021), op. cit., , p. 12.

2?Fonte: Negrine (2021) elaborado com dados do Sistema Integrado de Planejamento e Orcamento (SIOP) NEGRINE, F. de. Politicas Publicas para Ciéncia e
Tecnologia no Brasil: cendrio e evolucéo recente. Brasilia, DF: Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), 2021. Disponivel em: [https://www.ipea.gov.br
/portal/images/stories/PDFs/pubpreliminar/210825 publicacao_preliminar nt politicas_publicas_para_ciencia_e tecnoogia.pdf]. Acesso em: 07 dez. 2022
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Negrine, por meio da figura 3 abaixo, chama ainda a aten-
cGo para as trés principais instituicdes de fomento a C&T
- CNPq, CAPES e FNDCT -, cujos fundos, de acordo com
a autora, sdo os principais responsdveis pela pesquisa seja
em universidade, empresas ou instituicGo de pesquisa. No

passado, j& corresponderam a 40% e hoje apenas 28% dos
investimentos em C&T. Como resultado desse refrocesso em
investimentos “é muito dificil imaginar qualquer avanco nos
indicadores de inovacéo ou de investimento privado em P&D

no pais no periodo recente”3°

Figura 3 - Gastos em C&T realizados pelo CNPQ, CAPES e FNDCT: 2000 A 2020 (em R$ de 2020)%
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Embora tenham sido verificados alguns avancos na busca
pelo desenvolvimento tecnolégico do Brasil para colocd-lo
na competividade nacional e internacional, existe ainda um
longo caminho a ser percorrido para desenvolvimento eco-
némico e social. Muito ainda precisa ser feito para dar supor-
te & producao cientifica e tecnolégica do nosso pais, como:
maior interacdo entre universidade, empresa e Estado; leis
mais robustas de incentivo a CT&I; investimentos em recursos
humanos e financeiros que ndo oscilem pra menos nas trocas

de governo; entre outros.

O crescente reconhecimento da relevéncia das politicas
de ciéncia, tecnologia e inovacéo para o desenvolvimento

econdmico e social tem levado diversos paises a estabelecer
metas visando ampliar seus esforcos de P&D32. Além disso, h&
de se levar em consideracéo que a Lei de Inovacéo, ainda que
tenha iniciado sua vigéncia em 2004, somente foi regulamen-
tada em 2018, apds a Emenda Constitucional 85, de 2015.
Importante mencionar que, com a EC85, houve muitos avan-
¢os no tema, como a possibilidade de ampliacéo das entida-
des que poderdo receber apoio financeiro do poder publico®.

Nesse sentido, conforme dados disponibilizados pelo MCTI
sobre os dispéndios nacionais em pesquisa e desenvolvimento
nos Ultimos dez anos, observa-se uma tendéncia de crescimen-
to nos investimentos, conforme tabela e figura abaixo:

SONEGRINE, F. de. (2021), op. cit, , p, p. 14.

31 Fonte: Negrine (2021) elaborado com dados do Sistema Integrado de Planejomento e Orcamento (SIOP) NEGRINE, F. de. (2021)

32 (CAVALCANTE, DE NEGRI, 2011) CAVALCANTE, L. R.; DE NEGRI, F. Trajetéria recente dos indicadores de inovacdo no Brasil. Brasilia: IPEA, 2011.
Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1178/1/td_1659.pdf. Acesso em: 16 dez. 2022.

33 (UCHOA e UCHOA, 2018) UCHOA, S. B. B.; UCHOA, B. B. Avancos Trazidos pela Lei n® 13.243/2016 e pela Emenda Constitucional 85 para Incentivar a
Inovacéo nas Universidades Federais. Cadernos de Prospeccéo, v. 11, p. 1227-1227, 2018.
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Grdfico 1 - Gasto nacional em P&D nos Gltimos dez anos?3*
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Em paralelo a isso, de acordo com o ranking de depositantes observa um crescente do nimero de pedidos de patentes
de patentes nacionais, disponibilizado pelo INPI, também se realizados por IES no perfodo entre 2014-2020:

3 Fonte: MCTI, 2022a. MINISTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA E INOVACOES. Brasil: Dispéndio nacional em pesquisa e desenvolvimento (P&D), em
valores correntes, em relacéo ao total de P&D e ao produto interno bruto (PIB), por setor institucional, 2000-2020. Brasilia, DF, 2022a. Disponivel em:
[https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/indicadores/paginas/recursos-aplicados/indicadores-consolidados-1/2-1-1-brasil-dispendio-nacional

-em-ciencia-e-tecnologia-c-t-em-valores-correntes-por-atividade-2000-2019]. Acesso em: 06 jan. 2023.Elaborado pelos autores.
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Grdfico 2 - Depésitos de patentes realizados por IES: 2014-20203°
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E inegavel que estes dados aqui apresentados estejam cor- Superior e nos crescentes nUmeros em pedidos de patentes
relacionados, ao passo que as politicas publicas de incentivo por elas realizadas.

a pesquisa e desenvolvimento vém crescendo cada vez mais,
com o potencial de afetar os vérios aspectos dos sistemas de

inovacdo®. Por fim, outro dado importante que colabora com este enten-
dimento estd no nimero de alunos que tm se matriculado nos

Por esta razdo, o crescente investimento em Pesquisa e Desenvol- cursos de mestrado e doutorado no pafs, com um crescente

vimento reflete-se, principalmente, nas Instituicdes de Ensino exponencial no nimero de pesquisadores nacionais:

35 Fonte:

INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Ranking dos Depositantes Residentes de Patentes de Invencéo (Pl) (2014). Rio de Janeiro,
2015. Disponivel em: [https://www.gov.br/inpi/pt-br/acesso-a-informacao/estatisticas-preliminares/arquivos/documentos/ranking_2014-1.pdf]. Acesso em: 6
jan. 2023.

INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Ranking dos Depositantes Residentes de Patentes de Invencdo [2015]. Rio de Janeiro, 2016.
Disponivel em: [https://www.gov.br/inpi/pt-br/acesso-a-informacao/estatisticas-preliminares/arquivos/documentos/ranking_2015.pdf]. Acesso em: 6 jan. 2023.
INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Rankings dos Depositantes Residentes em 2016. Rio de Janeiro, 2017. Disponivel em: [https://
www.gov.br/inpi/pt-br/acesso-a-informacao/boletim-mensal/arquivos/documentos/boletim-ranking-2016.pdf]. Acesso em: 6 jan. 2023.

INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Rankings dos Depositantes Residentes em 2017. Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em: [https://
www.gov.br/inpi/pt-br/assuntos/noticias/universidade-federal-da-paraiba-lidera-ranking-de-maiores-depositantes-de-patentes-nacionais/INP|_Ranking_Maio-
resDepositantes_Nacionais_2017.pdf]. Acesso em: 6 jan. 2023.

INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Rankings dos Depositantes Residentes em 2018. Rio de Janeiro, 2019. Disponivel em: [https://
www.gov.br/inpi/pt-br/assuntos/noticias/universidade-federal-da-paraiba-lidera-ranking-de-maiores-depositantes-de-patentes-nacionais/INPl_Ranking_Maio-
resDepositantes_Nacionais_2018.pdf]. Acesso em: 6 jan. 2023.

INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Rankings dos Depositantes Residentes em 2019. Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em: [https://
www.gov.br/inpi/pt-br/acesso-a-informacao/estatisticas-preliminares/arquivos/documentos/ranking-maiores-depositantes-residentes-2019.pdf]. Acesso em: 6
jan. 2023.

INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL. Ranking Depositantes Residentes - 2020. Rio de Janeiro, 2021. Disponivel em: [https://www.gov.

br/inpi/pt-br/central-de-conteudo/estatisticas/arquivos/estatisticas-preliminares/rankdepositantesresidentes-2020.pdf]. Acesso em: 6 jan. 2023.

Elaborado pelos autores

36 KUHLMANN, S. Légicas e evolucéo de politicas publicas de pesquisa e inovacéo no contexto da avaliacéo, In: Avaliagéo de politicas de ciéncia, tecno-
logia e inovagéo: didlogo entre experiéncias internacionais e brasileiras. Brasilia: Centro de Gestdo e Estudos Estratégicos, 2008. p.45-71. Disponivel em:
[https://www.cgee.org.br/documents/10195/734063/19Avalia%C3%A7%C3%A30+CTel%5B1%5D_6420.pdf/4eec2c77-38af-4bel-b001-7064cad5a0c42-

version=1.3]. Acesso em: 6 jan. 2023.
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Grdfico 3 - Total de alunos matriculados nos cursos de mestrado e doutorado, ao final do ano, 2010-2020%7
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patentes podem ser considerados uma maneira de transmis-

s@o do conhecimento individual & sociedade como um todo®. A vista do exposto, pode-se afirmar que hé énfase no papel
O acesso ao conhecimento e aos estudos na pés-graduagéo, desempenhado pelas Instituicdes de Ensino Superior no de-
em conjunfo com o crescente investimento em atividades de senvolvimento tecnolégico, posto que, frequentemente, elas
pesquisa e desenvolvimento, favorecem o desenvolvimento vém demonstrando ter as primicias do aprendizado, pesquisa
tecnolégico nacional nas instituicées de ensino superior. e disseminacdo do conhecimento no Brasil. Todavia, néo se

%7 Fonte: MINISTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA E INOVACOES. Brasil: Alunos matriculados e titulados nos cursos de mestrado e doutorado, ao
final do ano, 1998-2021. Brasilia, DF, 2022b. Disponivel em: [https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/indicadores/paginas/recursos-humanos/
paginas/indicadores-sobre-o-ensino-de-pos-graduacao/3-5-1-brasil-alunos-matriculados-e-titulados-nos-cursos-de-mestrado-e-doutorado-ao-final-do-a-
no-1998-2020]. Acesso em: 06 jan. 2023.

Elaborado pelos autores

38 OLIVEIRA, N.; ZAMBALDE, A. L. Relacdes sociométricas dos pesquisadores que patentearam inventos. Encontros Bibli: revista eletrénica de bibliotecono-
mia e ciéncia da informacado, v. 19, n. 39, p. 227-242, jan./abr. 2014. Disponivel em: [https://periodicos.ufsc.br/index.php/eb/article/view/1518-2924.2014v-

19n39p227/26585]. Acesso em: 16 dez. 2022.

GUSMAO & LABRUNIE

PROPRIEDADE INTELECTUAL

Av. Brigadeiro Faria Lima, 1.485 — 11° andar
01452-002 Sao Paulo — SP - Brasil
tel.: 55 (11) 2149-4500 | www.glpi.com.br

47 Revista da ABPI* n° 184 * Mai/Jun 2023



e Artigo e

48 Revista da ABPI*n° 184 ¢ Mai/Jun 2023

pode olvidar do constante e necessdrio incentivo & inovagéo,
inclusive tecnolégica, por parte do governo pétrio, que deve,
paulatinamente, intensificar programas de apoio, fomento e
elaborar politicas publicas efetivas na drea.

Para encerrar essa conclus@o finalistica, é necessdrio apontar
que o desenvolvimento tecnolégico também deve estar ali-
cercado na relagdo universidade-empresa, em vista do fato
de que, no atual panorama, a importéncia dada & inovacéo
tecnoldgica tem sido percebida como imprescindivel para a
competitividade em cendrios nacionais e internacionais. Nesse
sentido, Borges®? afirma que a Unesco recomenda:

autonomia e liberdade académica para a universidade,
necessdria, principalmente, na realizacéo da pesquisa
e na criacdo do saber. Trata-se de atributos indispen-
sdveis ao exercicio das atividades universitérias. Nesse
sentido, a pesquisa desenvolvida na universidade néo
deve estar atrelada &s demandas imediatas do setor
produtivo, mas contribuir no desenvolvimento de longo
prazo da sociedade. As parcerias entre universidade e
empresa sdo indicadas pela UNESCO, no documento
em referéncia. No entanto, ainda ndo parece ser um
discurso dominante, mas se trata de uma recomenda-
¢Go, dentre outras, colocada por essa organizagéo.

E ainda sabido que a ciéncia e a tecnologia integram o siste-
ma de inovacédo e exercem uma funcéo vital nas economias
embasadas no conhecimento, como a brasileira. Ademais,
sem progresso técnico, ndo hd desenvolvimento e crescimen-
to econémico, haja vista a sua essencialidade e a sua maior
particularidade advém das atividades que lhe déo origem,
a ciéncia e a tecnologia. Esse desenvolvimento e crescimen-
to pode ser quantificado a partir da producéo de ativos de
propriedade intelectual, bem como pela oferta de novas so-
lugdes ao setor produtivo.

E mais, pode-se afirmar, irrefutavelmente, que as Instituicoes
de Ensino Superior sdo essenciais ndo apenas para a forma-
cGo de recursos humanos qualificados, como também para
a concepcdo de conhecimento técnico e cientifico de relevo,
visando o progresso socioecondmico contextualizado na ino-
vacdo, em decorréncia do forte e continuo impacto advin-
do do corriqueiro emprego de novas tecnologias que, além
de surgirem em uma velocidade nunca antes vista, implicam
constantes e disruptivas mudancas de hdébitos, costumes, va-
lores e visdes.

E o mote principal néo é uma atuacéo isolada, mas colabo-
rativa e interdependente com outros segmentos da sociedade
civil, como institutos de pesquisa, érgéos regulatérios governa-
mentais e empresas. As Instituicdes de Ensino Superior devem
arficular-se com o seu entorno social e econémico, por meio
de uma indole proativa e atenta, a fim de atingir significativa-
mente as suas potencialidades.

Desta forma, é inconteste que a triade da base fomentadora
do desenvolvimento tecnolégico em um pafs é feita pela inte-
racéo entre universidades, empresas e governo, conclusdo que
coaduna com o pensamento disposto pelo Triple Helix Rese-
arch Group — Brazil“© em consondncia com Henry Etzkowitz e
Loet Leydesdorft:

A abordagem da Hélice Triplice, desenvolvida por Hen-
ry Etzkowitz e Loet Leydesdorff, é baseada na perspec-
tiva da Universidade como indutora das relacdes com
as Empresas (setor produtivo de bens e servicos) e o
Governo (setor regulador e fomentador da atividade
econdmica), visando & producdo de novos conheci-
mentos, a inovacdo tecnolégica e ao desenvolvimento
econdémico. A inovacdo é compreendida como resul-
tante de um processo complexo e dinédmico de experi-
é&ncias nas relacdes entre ciéncia, tecnologia, pesquisa
e desenvolvimento nas universidades, nas empresas e
nos governos, em uma espiral de fransicdes sem fim.
O argumento tem base na revisdo da relacdo entre a
Universidade e a Sociedade na qual uma segunda re-
volug@o académica vem ocorrendo e a Universidade
incorpora uma terceira missdo, além do ensino e da
pesquisa, que & ser um ator ativo do desenvolvimento
econdmico via geracéo de conhecimento cientifico e
tecnolégico e, consequente, inovacéo.*!

Em que pese a incontestabilidade apontada, pode-se dizer
que um dos pontos criticos na triade é o tempo, visto que,
para as Instituicdes de Ensino Superior, o fempo é o da ci-
&ncia, ao passo que, para as empresas, o tempo é o do
mercado. J&4 para o governo, o tempo é o da busca pela
aprovacdo da opinido pUblica. Mas é possivel que a diversi-
dade temporal desses participes seja equacionada e ritma-
da, mesmo que em diferentes espacos, por meio de consen-
so e de consequentes projetos em comum, bem como pela
chegada da geracéo de nativos digitais a esses espacos,
trazendo mais dinamismo e solucées aderentes aos cendrios
que se configuram.

3 BORGES, Maria Creusa de Aratjo. A Unesco e o direito & educacéo superior. In: SIMPOSIO BRASILEIRO DE POLITICA E ADMINISTRACAO DA EDUCACAO,
25., 2011, Sao Paulo. Anais [...], SGo Paulo: USP; PUC-SP, 2011, p. 6. Disponivel em: [https://anpae.org.br/simposio2011/cdrom2011/PDFs/trabalhosComple-

tos/comunicacoesRelatos/0344.pdf] . Acesso em: 05 jan. 2022.

“OTRIPLE HELIX RESEARCH GROUP-BRAZIL. Sobre a Triple Helix. Rio de Janeiro, RJ. 2021. Disponivel em: [https://triple-helix.uff.br/sobre-a-triple-helix].

Acesso em: 06 jan. 2023.

AT TRIPLE HELIX RESEARCH GROUP-BRAZIL. Sobre a Triple Helix. Rio de Janeiro, RJ. 2021, p.1. Disponivel em: [https://triple-helix.uff.br/sobre-a-triple-helix].

Acesso em: 06 jan. 2023.



Assim, a efetivacdo de um desenvolvimento social e econémico
por meio do fomento do desenvolvimento tecnolégico, em es-
pecial nas Instituicdes de Ensino Superior, com fulcro na susten-
tabilidade e condizente com a grandeza de nosso pafs, é uma
demanda que carece ser atendida, por meio da superacéo dos
desafios aqui apontados, e sem o esquecimento de que a ino-
vacdo e a melhoria das condicdes necessdrias para que ela
ocorra s@o processos continuos e que acompanham o desen-
volvimento de uma nova fase da economia do conhecimento.
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Resumo

O presente estudo possui como objetivo analisar os
principais critérios utilizados no cenério brasileiro para
a apuracéo da conduta do plégio musical, além de
propor uma reflexdo acerca dos limites entre a protecéo
normativa do ramo da Propriedade Intelectual e a
liberdade criativa. Para isso, seréo apresentados os
principais conceitos do Direito Autoral das mUsicas para
que, ao fim, seja possivel aplicar tais entendimentos
sobre casos prdticos e noticias que envolvem o tema.

Palavras-chave: Direitos autorais. Plédgio musical.
Direitos morais de autor. Liberdade criativa

Abstract

This study aims to analyze the main criteria used

in the Brazilian scenario to determine the conduct

of musical plagiarism, in addition to proposing

a reflection on the limits between the normative
protection of the Intellectual Property branch and the
individual freedom regarding creativity. For this, the
main concepts of song Copyrights will be presented
so that, in the end, it will be possible to apply such
understandings on practical cases and headlines that
involve the theme.

Keywords: Copyright. Musical plagiarism. Author’s
moral rights. Creative freedom.
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1 e Introducao

Intrinseca & existéncia humana, e presente no cotidiano da
quase totalidade dos individuos que vivem hoje em socieda-
de, a mUsica é uma das mais relevantes formas de manifes-
tacdo intelectual. Responsdvel por despertar as mais diversas
emocdes, tanto no criador quanto no inferlocutor, pode-se
dizer que as composicdes musicais, desde os sons mais sim-
ples, até as grandes sinfonias e melodias cantadas, represen-
tam o que hd de mais espirituoso nas mentes dos individuos.
Diante disso, como é possivel apurar as origens de uma cria-
¢Go musical, uma vez que essa deriva Unica e exclusivamente
da psique de seu autore Como é possivel que o Direito, com
todas as suas normas, principios e ponderagées, coteje o
pensamento e a mente de um individuo, averiguando se sua
intenc@o criativa foi completamente legitima e original?

Fato é que, no mundo em que se vive atualmente, beira o im-
possivel imaginar quantas musicas j& foram criadas e existem
neste exato momento. Uma simples declaracéo de amizade,
formalizada por meio de uma melodia criada na cabega do
homenageante, por si s6 & é uma criagdo autoral e pode ser
passivel de considerac@o como musica. Dessa forma, exercer
o controle sobre o que é criado, cantado, tocado, ou até
mesmo cantarolado, e a origem dessa ideia, ndo passa de
um plano utépico, nem sequer passivel de cogitac@o.

Junto a esse fator, é extremamente improvavel que um indivi-
duo comum, durante toda a sua vida, ndo seja ao menos uma
vez sequer atingido pela grande indUstria musical global que
impera atualmente, e ndo tenha ouvido um sé hit da musica
pop, um “hino” do rock, ou um sucesso sertanejo. Como con-
sequéncia dessa absorc¢éo de conteddos quase inconsciente, a
qual todos estdo submetidos na sociedade da informacéo, sur-
gem também as percepcdes de semelhancas entre algumas

dessas cancées. Seriam essas propositaise Néo autorizadas?
Mal intencionadas?

Ainda que a ideia do plégio seja de amplo conhecimento ge-
ral, estando presente tanto em rodas de conversa, quanto nas
noticias de portais de fofocas e em grandes jornais, poucos
sGo aqueles que sabem definir exatamente como que esse fe-
ndmeno se comprova. Nem mesmo a legislacdo autoral dos
paises, sobretudo o Brasil, apresentam pardmetros objetivos
para essa classificacéo.

Evidencia-se, assim, a necessidade do estudo acerca dos
principais artificios utilizados para a apuracéo do pldgio mu-
sical, desde os conceitos doutrindrios de legislacdo autoral,
até o papel da pericia especializada na formacéo de con-
viccdo dos juizes, de forma a néo esgotar, mas sim, melhor
compreender, os mecanismos utilizados para averiguar a
criatividade humana.

2 ¢ Direitos morais, patrimoniais
e a musica

Ao se tratar de Direitos Autorais, faz-se imprescindivel a dis-
tincdo entre os direitos morais e os direitos patrimoniais de
autor. Quanto aos primeiros, entendem-se, dentre outros,
como o direito de paternidade, inerente & personalidade do
autor, o qual engloba a elaboracéo, a divulgacéo e a titula-
céo da obra'. Nessa linha, os direitos morais do autor seriam
responsdveis pela protecdo a externalizacdo de suas ideias,
de seu pensamento criativo e sua racionalidade. Esses direi-
tos, presentes no ordenamento juridico brasileiro, garantem o
direito de identificacdo da obra, por meio da personalidade
do sujeito e sdo, logo, intransferiveis, por estarem vinculados
ao exercicio da liberdade?.

TPARANAGUA, Pedro; BRANCO, Sérgio. Direitos autorais. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2009, p. 47.
2MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado/Pontes de Miranda. V. 16. Parte Especial. Direito das coisas: Propriedade Imobiliria (bens incorpéreos),
Propriedade intelectual, Propriedade Industrial — Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Ed. Bookseller, 2002.



No que tange s composicdes musicais, além de outros tipos
de obra, o direito de exclusividade de exploracdo do autor
nasce do préprio ato de criagdo. O possivel registro de uma
obra em seu respectivo érgdo responsdvel possui natureza
meramente constitutiva, para fins de prova de anterioridade
e comprovagdo do direito®. Tal registro pode ser considerado
o aspecto da novidade objetiva da obra. Por outro lado, em
seu aspecto subjetivo, a protecéo autoral ndo requer a no-
vidade da criacdo autoral para que a tutela seja conferida*.
Previsto no artigo 24° da Lei de Direitos Autorais (Lei n°
9.610/98 ou “LDA"), e dada a caracteristica de irrenunciabi-
lidade e intransferibilidade desse aspecto das criacées auto-
rais, é possivel entender os direitos morais de autor como a
esfera de tutela ligada & prépria esséncia de uma obra. Em
outras palavras, seria como a protecdo dada ao intimo do
autor. E possivel conceituar o direito moral como um conjunto
de direitos extrapatrimoniais que visam tutelar tanto o autor,
quanto a sua obra intelectual individualmente. Essa garantia
surge como resultado da prépria personalidade do criador,

interligada & dignidade da pessoa humana®.

Quando ligados as criacdes musicais, os direitos morais do
autor s@o expressos por meio da concepcdo de uma mUsica,
seja em sua letra, melodia, ou até mesmo no ritmo e harmo-
nia empregados em seu trabalho artistico. Nesse campo sub-
jetivo, que envolve o cardter moral da relac@o entre o autor e
sua obra, é onde caberd especial andlise & questédo do plagio

* Artigo

e sua caracterizagdo, assim como seus limites.

Os direitos patrimoniais do autor, apesar de ndo serem o ob-
jeto de andlise do presente estudo, sdo responsdveis por um
concomitante e abrangente universo de estudo acerca dos
direitos das criagdes musicais. Em primeiro lugar, ao se con-
siderar sua importéncia no tema dos direitos autorais, como
um todo, os direitos patrimoniais estdo previstos, em linhas
gerais, no artigo 28’ da LDA e seguintes, assim como nos
incisos XXVII e XXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal®.

Por meio dessa garantia conferida aos autores, estes podem
usufruir dos proveitos financeiros decorrentes da exploracéo
de sua obra e, diversamente dos direitos morais de autor,
os direitos patrimoniais podem ser transferidos a terceiros e
possuem prazo determinado de vigéncia, especificidade essa
que serd posterior objeto de andlise da presente tese, ao tra-
tar de dominio pUblico. Nesse contexto, é garantido ao titular
do direito autoral o poder de fiscalizacdo dos atos que envol-
vam a utilizacdo, publicacéo ou reproducéo de suas obras,
para que o mesmo receba em froca uma justa retribuicéo por
tal exploragéo comercial®.

De forma exemplificativa, o émbito dos direitos patrimo-
niais de autor, no que toca a questdo do universo musical,
relaciona-se substancialmente, nos dias atuais, com o cres-
cimento das plataformas de streaming, o compartilhamento
de arquivos por meio da internet e a pirataria. O surgimento

3COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial - Volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 145.
4LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Paris: Unesco, 1993, p. 65.

5Art. 24. “Séo direitos morais do autor: | - o de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra; I - o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional
indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na utilizacéo de sua obra; Ill - o de conservar a obra inédita; IV - o de assegurar a integridade da obra, opon-
do-se a quaisquer modificacées ou & pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudicé-la ou atingi-lo, como autor, em sua reputacdo ou honra; V - o
de modificar a obra, antes ou depois de utilizada; VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de utilizacéo j& autorizada, quando a
circulagdo ou utilizacdo implicarem afronta & sua reputacdo e imagem; VIl - o de ter acesso a exemplar Unico e raro da obra, quando se encontre legitimamente
em poder de outrem, para o fim de, por meio de processo fotogréfico ou assemelhado, ou audiovisual, preservar sua meméria, 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.”

¢ MORAES, Rodrigo. Os Direitos Morais do Autor: Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 8.

7 Art. 28. “Cabe ao autor o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literdria, artistica ou cientifica.”

8 Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, de 1988. Art. 5°. “[...] XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacéo ou reproducéo
de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; XXVIII - sGo assegurados, nos termos da lei: a) a protecdo as participacdes individuais em
obras coletivas e & reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econédmico das
obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e s respectivas representacdes sindicais e associativas.”

?DIAS, Mauricio Cozer. Utilizacdo Musical e Direito Autoral. Campinas: Bookseller, 2000, p. 32.
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dessas novas tecnologias, ao longo do Gltimo século, trou-
xe inUmeros desafios para o controle dos autores e seus re-
presentantes sobre as reproducées nédo autorizadas de suas
obras. No cendrio nacional, atualmente, a principal entidade
responsdvel pelas execucdes publicas musicais, representan-
do justamente a vertente econémica dos direitos autorais, é

10

o Escritério Central de Arrecadacéo e Distribuicéo (ECAD)
2.1 - Fonograma e Obra Musical

Como obra musical, entende-se a combinacéo de sons, sob
a possivel presenca de uma letra, que pode ser interpretada
pelo uso da voz humana e/ou de instrumentos musicais''. Em
outras palavras, a obra musical é a composicdo da musica
em si, em sua esséncia, que poderd ser exteriorizada em dife-
rentes formas. Desse modo, pode-se relacionar amplamente
esse conceito da mUsica com o direito moral do autor, uma
vez que essas criacoes artisticas constituem uma potente for-
ma de comunicacdo e expressdo de ideias, estas que refletem
o desenvolvimento do préprio individuo e a exteriorizacdo de
seu pensamento criativo'?.

J& os fonogramas podem ser compreendidos a partir do &m-
bito comercial das obras musicais. Nessa esfera, estdo dire-
tamente relacionadas &s musicas a atuacd@o das gravadoras
musicais, a divulgacdo e venda dessas obras, além de outros
atos econémicos, como a cessdo de direitos autorais patri-
moniais. Exemplificativamente, constitui um novo fonograma
toda gravacdo de uma obra musical por intérprete diferente,
ou com o uso de instrumentos diferentes!'®.

Outro ponto vélido na conceituacéo dos fonogramas é o fato
destes representarem a materializacdo de uma obra musical,
para além de uma partitura ou letra. Essa materializagéo,
que hd algumas décadas era comum em CDs e discos de vi-
nil, hoje ocorre de forma virtual, por meio do formato “mp3.”
e das plataformas de streaming musical, por exemplo. Assim,
entende-se que, no universo das musicas, sGo os fonogramas
os maiores alvos dos fendmenos abordados no tépico ante-
rior, como a pirataria e a reproducdo n&o autorizada.

3 ¢ 0 plagio na industria musical
3.1 - Conceituacao do plagio

Em primeiro lugar, vale analisar os aspectos superficiais que
levam & compreensdo do ato de plagiar, o que acaba por
corroborar uma compreenséo leiga majoritaria da socieda-
de contemporénea, a fim de, posteriormente, desentranhar
algumas nuances de tal violacéo, além dos seus limites e
peculiaridades.

Visto com grande reprovabilidade social nos dias atuais, o pla-
gio é, em linhas gerais, e em um vocabuldrio mais robusto,
uma reproducéo de uma criacdo da autoria de outrem, a fim
de obter vantagem, sendo ela financeira ou moral. Dessa for-
ma, plagiar algo, seja uma musica, um texto académico, ou
uma obra intelectual, em geral, seria uma forma de fomar para
si um crédito por algo que nao foi fruto de seu préprio cérebro.
Une-se a esse ato o fato de o plagiador objetivar ocultar a
autoria verdadeira do material do qual se apropria, atribuindo
essa virtude a si mesmo. Em um cendrio global em que os
direitos de cunho infelectual t&m recebido cada vez mais des-
taque e importéncia, como parte de um conjunto de fatores
que visam assegurar um ideal de justica e liberdade individual,
ainda que formalmente apenas, o Direito Autoral acaba envol-
to em um sentimento de propriedade inafastavel e inviolavel.

Diante desse cendrio, partindo de um pressuposto comum e
difundido atualmente, de que todas as obras existentes de-
rivam de outras obras, e que a pura originalidade beira o
impossivel, qual seria o parémetro cabivel para determinar
se certo ato configura ou nédo o pldgio? Como diferenciar o
plédgio de um mero ato de inspiracéo? Esses questionamentos
ficam ainda mais evidentes e complexos no cendrio musical,
uma vez que a indUstria fonogrdfica tem padronizado seus
estilos, a fim de alcancar o méximo de proveito econdmico,
fato que acaba por reduzir a originalidade do que se ouve e
senfe. Fato é que, no Direito de Autor, tal conceito de origi-
nalidade, desde que esta demonstre um minimo de consis-
téncia, tfraduz um requisito para que o ato criativo possa ser
objeto de tutela juridica™.

190 Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD), é a entidade responsével pela arrecadagdo de direitos de execucéo ou exibigdo musical pUblicas

no Brasil, sendo gerenciada por associacées de gestdo coletiva musical. Sua atuacdo ocorre tanto judicial quanto extrajudicialmente, em nome préprio ou em
representacdo aos artistas fitulares das obras musicais, e busca realizar o recolhimento e distribuicdo de valores pecunidrios correspondentes a determinadas

reproducdes dessas obras. A relevéincia do ECAD reside precipuamente no fato da grande dificuldade em cada autor gerir todos os seus direitos de reproducéo

de suas obras, sobretudo ao se considerar a larga extenséo territorial do pafs e do mundo, em um momento de intensa globalizacéo.
""ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos. Séo Paulo: 2¢ ed. Migalhas, 2014, p. 217.
2 ANDRADE, André Gustavo Corréa. Misica e Liberdade de Expressdo. In: NEVES, José Roberto de Castro (org.). Misica e Direito. Rio de Janeiro: Nova Fron-

teira, 2022, p.54.
13ABRAO, op. cit., p. 220.

4SILVEIRA, Newton. Violagées aos direitos patrimoniais. In: NAZO, Georgette, N. A Tutela Juridica do Direito de Autor. Séo Paulo: Saraiva, 1991, p.20.



Diferentemente do que acredita o senso comum, néo é sim-
plesmente o fato de copiar um contetdo que configura o
pldgio. Nesse sentido: “O ‘popular’ importa em revisitagéo
de categorias de melodia, som e harmonia faceis de com-
preender e assimilar, com variacées minimas entre as obras;
e alegacdes de cépia se multiplicam”'. Assim, diferenciar
o pldgio da simples inspiracdo torna-se uma problemdtica
extremamente complexa, ao se considerar a quase impos-
sibilidade de haver uma criacéo intelectual, nos dias atuais,
que ndo seja minimamente inspirada em algo jé existente. De
forma simples, essa realidade pode ser reduzida & expresséo
popular “Nada se cria, tudo se copia”, derivada da ciéncia
de Lavoisier'.

No dmbito prdtico e normativo do Direito, o pldgio configu-
ra ilicito civil, penal e administrativo, podendo o responsdavel
sofrer as san¢des cabiveis tanto em uma das esferas, quanto
nas trés, simultaneamente. Em viés penal, violar direitos de
autor e conexos pode ensejar detencdo de trés meses a um
ano, ou no pagamento de multa, entre outras possiveis im-
plicacdes. Com base no §1° do artigo 184 do Cédigo Penal,
ainda, a pena de reclusdo pode passar ser de dois a qua-
tro anos, além de multa, caso a violacdo de obra intelectual
consista em uma “reproducdo total ou parcial, com intuito de
lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo...sem
autorizacdo expressa do autor”, definicdo essa que melhor
se encaixa no contexto do pldgio. Na esfera civil, o resultado
mais relevante do ato é a violacdo aos direitos morais do
autor, que é um dos pilares do Direito Autoral, o que gera a
necessidade de compensacdo, como & dissertado anterior-
mente. J& no campo administrativo, pode resultar na perda
de um cargo académico, por exemplo.

* Artigo

Diante dessa realidade, faz-se necessdério considerar uma sé-
rie de fatores, principalmente subjetivos, que geram a carac-
terizacdo da culpa - lafo sensu - do agente, assim como do
plégio. Nas palavras de José Carlos Costa Netto:

No crime de pldgio, a avaliagcéo dos aspectos subjeti-
vos, especialmente no que concerne & efetiva intencéo
do agente, é primordial. Trata-se de agdo dolosa de
usurpacdo (convenientemente “camuflada”) da obra
alheia. Trata-se, o p|égio, portanto, de ato consciente,
planejado. [...] Embora o plagio néo esteja regulado,
em sua especificidade, no direito positivo patrio, esse
aspecto subjetivo (“dolo”) j& se encontra incorporado
como fundamental & caracterizacdo do delito em legis-
lacdes estrangeiras.'®

Dessa forma, resta evidente que, em linhas gerais, para a
caracterizacdo da conduta do pldgio, prevista, ainda que in-
direta e vagamente, em diversos dispositivos - tais como o
Cédigo Civil, o Cédigo Penal, a Lei de Direitos Autorais e a
Constituicdo Federal -, é necessdrio que haja ndo apenas a
mera semelhanca de elementos entre duas obras, mas uma
apuracdo dos elementos caracteristicos da obra copiada, as-
sim como das motivacées do agente responsabilizado, entre
essas a ma-fé. O conceito aberto, caracteristico do pldgio,
exige do juiz-intérprete uma interpretacdo exclusiva e indi-
vidual para cada caso, levando em conta inGmeros fatores,
como o grau de originalidade das obras, o prévio conheci-
mento do plagiador a respeito da obra plagiada e eventual
parecer de pericia’.

Nesse sentido, também é improvavel exigir comprovado valor
artistico ou estético de uma criacdo artistica, para determinar

1BARBOSA, Denis Borges. Questées Fundamentais de Direito de Autor. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 333.

16 Antoine Lavoisier (1743-1794), francés, considerado historicamente o pai da Quimica, deduziu, apés seus estudos acerca das reacdes quimicas, a célebre Lei
da Conservacdo da Matéria, segundo a qual: “Na natureza nada se cria, nada se perde, tudo se transforma”.

'7Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Art. 184. “Violar direitos de autor e os que lhe sGo conexos: Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano,
ou multa. § 1° Se a violac@o consistir em reproducéo total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual,
interpretacéo, execucdo ou fonograma, sem autorizagéo expressa do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os

represente: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.[...]"

18 COSTA NETTO, José Carlos. Direito autoral no Brasil — 3. ed. — Sao Paulo : Saraiva Educagao, 2019, p. 583.
" MORAES, Rodrigo. Os direitos morais do autor. Repersonalizando o Direito Autoral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.61.
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sua protecdo autoral, uma vez que esta é uma questdo extre-

mamente subjetiva, sujeita ao gosto individual?°.

3.2 - Scénes a faire

Uma corrente doutrindria que merece destaque na questéo
da violacdo de autoria é a scénes & faire. Essa corrente de
defesa entende que certas repeticdes e semelhancas de ele-
mentos, entre obras, sdo pertinentes e ndo configuram pla-
gio, j& que sGo materiais de uso comum dentro de sua temd-
tica. Em outras palavras, tais conteGdos seriam necessdrios
para a narrativa.

Destarte, a premissa desse conceito é o fato de que certos
padrdes sdo tdo recorrentes e enraizados em um género, que
ndo podem dele se separar, deixando de serem passiveis de
protec@o?’. Ou seja, incidentes, personagens ou cendrios que
sdo indispensdveis ou fazem parte do padrdo de abordagem
de um tépico??.

De forma resumida, scénes & faire seriam os clichés, que sé@o
repetidos tanto nos géneros cinematogrdficos, quanto nas
mUsicas, na literatura, e em uma incontdvel variedade de
géneros de obras intelectuais e artisticas. Por esse motivo,
ndo devem ser considerados propriedade intelectual de ne-
nhum individuo, e nem receber protecéo autoral, |G que sdo
comuns e caracteristicos em seus meios, assemelhando-se,
assim, ds ideias?®, que ndo possuem tal tutela juridica.

Criado no contexto norte-americano, sob as particularida-
des do Copyright e amplamente utilizado em decisées desses
Tribunais, o conceito de scénes ¢ faire surgiu, de forma mais
explicita, no caso Cain vs. Universal?, em 1942. Em linhas
gerais, o juiz responsdvel pela acdo de violacdo do direi-
to do autor entendeu que a semelhanca entre uma cena da
obra cinematogréfica da Universal e a obra do autor James
Cain, demandante, n&o caracterizava infracéo, uma vez que
os pequenos detalhes coincidentes sé@o inerentes & situacdo
humana descrita na obra. Ou seja, a semelhanca entre os
trechos das duas criacdes seria inevitdvel, uma vez que am-
bas as partes utilizaram-se de recursos comuns, insepardveis
do roteiro do tema.

Por outra ética, é possivel ainda pontuar que esses elemen-
tos clichés configurariam uma permiss@o ao uso do que j&
fora criado anteriormente, por outro autor, como a garantia
de uma margem para a criatividade, sem restringi-la dema-
siadamente?®. Evidencia-se, assim, uma excecdo & protecdo
autoral, equilibrando-se de forma mais justa a caracterizacéo
do plégio. Nesse cendrio, preza-se pela efetividade da liber-
dade criativa do autor, ndo devendo a mesma ser coibida.?®

Entretanto, ainda que exista uma quantidade significativa de
decisdées e andlises doutrindrias, em admbito estadunidense,
que utilizam o conceito, hd necessidade de adicionar card-
ter técnico na sua aplicagéo, principalmente no dmbito do
pldgio musical?. J& em &mbito brasileiro, o cendrio atual do
Direito Autoral mostra-se carente de producdes doutrindrias
e jurisprudenciais que digam respeito & utilizacdo da linha de
defesa do scénes & faire. As ocorréncias dessa expressdo no
contexto juridico nacional sdo raras, o que ndo quer dizer,
enfretanto, que o embasamento e o conceito por trds dela
ndo sejam fratados por esse ramo do Direito.

Na prdtica, o scénes & faire se encontra difundido em deci-
sées, doutrinas e teses, porém ndo sendo diretamente con-
ceituado. Pode-se extrair essa realidade a partir, por exem-
plo, de uma conclusao facilmente perceptivel, qual seja o fato
de que o convivio e encontro de individuos impacta direta e
inevitavelmente na construcdo da cultura, o que gera produ-
tos criativos com caracteristicas comuns?®. Ademais, também
entendem os autoralistas que as coincidéncias fortuitas?’ nas
criacées artisticas sdo excludentes da ocorréncia do pldgio.

Entende-se, assim, que essa linha atua como uma forma de
contraponto & ampla conceituagéo da conduta do plégio,
como um meio de melhor delimitar o escopo de atuacdo es-
tatal na questé@o dos Direitos Autorais. Confere-se, assim, um
possivel e importante artificio de limitaco a um potencial
abuso juridico sobre a esfera de liberdade criativa dos indivi-
duos. Tal recurso opera-se por meio da razoabilidade sobre a
interpretacdo do uso de padrées comuns & prépria existéncia
humana. A apropriacdo e o monopdlio sobre a exploragéo
desses padrées, dessa forma, configurariam grave violacéo a
prépria intelectualidade das criacées, cerceando a esséncia
e a intuicdo do autor como sujeito da sociedade.

20EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. Pequeno Mosaico de Direito Autoral. Sdo Paulo: Irméos Vitale, 2006, p.16.
21 JHA, Ritvik. The Doctrine of Scéne & Faire in Copyright Law. Ahmedabad, India: The Law Brigade Publishers, 2020, p. 254.
22 Alexander v. Haley, 460 F. Sup p. 40 (S.D.N. Y. 1978). Disponivel em: [https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/460/40/2093686/]. Acesso

em: 12 mai. 2022.

22Com base no artigo 8°, da Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610/98), e nas consagradas doutrina e jurisprudéncia brasileiras sobre Direito do Autor, as meras
ideias ndo sd@o objeto de protecéo pelo Direito Autoral, ndo sendo sujeitos de tutela juridica.
24 Cain v. Universal Pictures Co., 47 F.Supp. 1013 (1942). Disponivel em: [https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/47/1013/1799587/]. Acesso

em: 11 mai. 2022.

25PONTES, Leonardo Machado. Direito de autor: a teoria da dicotomia entre a ideia e a expressdo. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p.160.

% Ibid, p. 162.

27 TORREAN, Edwards. Scénes & Faire in Music: How an old defense is maturing, and how it can be improve. 23 Margq, Intellectual Property L. Rev. 105 (2019).
26BARBOSA, Pedro Marcos Nunes. Originalidade em crise. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil janeiro/marco de 2018, p. 40.
27RIESS, Eduardo. O papel da pericia técnica nos casos de pldgio musical: Diretrizes e elementos de andlise. Revista da ABPI N° 162, 2019, p. 54.



3.3 - Elementos de uma composicao musical
e os limites em seu uso como inspiracao

Diante da problemdtica trazida pela dificil classificacdo da
existéncia ou ndo de um contributo minimo®® no campo au-
toral, de forma a descaracterizar a criagdo como pldgio, faz-
se necessdrio analisar, no contexto das obras musicais, os
préprios elementos inerentes a uma composicdo. Para tanto,
¢ imprescindivel o auxilio da pericia técnica especializada,
com o objetivo de esmiucar nuances e classificar semelhan-
cas entre musicas®'. Vale, ainda, pontuar que a relacédo entre
o Direito e a mUsica é exfremamente complexa, uma vez que
inexiste previsdo normativa objetiva para a afericdo do grau
de contetdo autoral das composicées musicais, além de nédo
haver pardmetros exatos para conduzir a atuagédo do perito®2.

3.3.1 - Caracteristicas de uma Composicao
Musical

Basta um minimo de reflexdo para concluir que a musica é
uma das mais antigas das artes, sendo a mais antiga. Mais
que uma arte, a composicdo musical é uma forma de ma-
nifestacdo humana inerente ao préprio conceito de espirito,
podendo-se dizer que seu surgimento ocorreu concomitante-
mente ao nascimento dos primeiros individuos, aprimorando-
se com a evolucdo das sociedades.

Dentre os inGmeros elementos formais que compdem a mUsi-
ca, o som e o ritmo merecem destaque principal. Os préprios
atos orgénicos do corpo humano, como a batida do coracdo

* Artigo e

e a respiracdo, |d@ possuem um ritmo. Quanto ao som, seu
melhor exemplo é aquele produzido pela voz. Esses dois ele-
mentos podem ser encontrados em estudos dos povos mais
primitivos que outrora |d habitaram a Terra®3.

Ao se considerar que bastam esses elementos para que se
configure uma criacéo musical, sem que se faca juizo de va-
lor sobre o que seria considerado como belo, elaborado ou
dentro dos padrées atuais de composicéo, fica claro que as
combinagdes possiveis de elementos beiram o infinito. Nao
obstante, uma vez que o objeto dessa andlise tende para um
viés contemporéneo dessa questdo, cabe maior atencéo aos
elementos que trazem mais complexidade e aperfeicoamento
para a obra musical: a melodia e a harmonia.

De forma breve, é possivel conceituar a melodia como uma
sequéncia de sons, representados pelas notas musicais®, a
fim de criar uma combinacéo sonora identitdria. Geralmente,
a melodia é a parte mais marcante e caracteristica de uma
mUsica, sendo mais facilmente reconhecida pela perspectiva
leiga dos ouvintes comuns. J& por harmonia entende-se o
conjunto simultdneo de sons que se encaixam para atingir um
resultado cadenciado agraddvel aos ouvidos. Esse é conside-
rado o elemento de maior refinamento e complexidade em
uma criag@o musical.

Diante da sintetizacéo desses principais elementos, cabe des-
tacar o protagonismo da melodia na afericéo da ocorréncia
de pléagio musical, uma vez que esse é o quesito que mais
se sobressai & percepcdo geral do pUblico e mais facilmente
pode se tornar alvo de acusacées de semelhanca®.

30Segundo Denis Borges Barbosa, o conceito de contributo minimo, em linhas gerais, seria o minimo de inovacdo criativa necessdria para que se justifique
a protecdo de uma obra. Ou seja, “Néo se oferece protecdo a signos distintivos que ndo se distanciem suficientemente do dominio comum.” Caracteriza-se,
assim, um requisito geral de ponderacéo das atividades inventivas. (BARBOSA, Denis Borges. Questées Fundamentais de Direito de Autor. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2013).

31 Quanto & mandatoriedade da pericia técnica em casos de pericia musical, vide exemplos de precedentes: TJ-DF 0036141-24.2015.8.07.0001 e TJ-SP
9174687-56.2007.8.26.0000, nos quais se estabelece que a prova pericial é determinante ao julgamento dos processos, pois cumpre o papel de esclarecer

questées de conhecimento técnico.

32RIESS, Eduardo. O papel da pericia técnica nos casos de pldgio musical: Diretrizes e elementos de andlise. Revista da ABPI N° 162, 2019, p. 61.

33 ANDRADE, Mdrio de. Pequena histéria da muisica. Belo Horizonte: ltatiaia, 99 edicdo, 1987, p. 12.

34Criada no periodo da Idade Média, pelo monge Guido de Arezzo (992-1050), a atual nomenclatura universal das notas musicais (d6, ré, mi, f4, sol, 14, si - em
portugués) foi resultado de séculos de evolucéo da escrita musical, e de uma constante busca por uma forma de sistematizacéo musical sonora. Essa escala,
baseada em versos em latim de um hino a Séo Jodo Batista, é hoje a base da teoria musical, responsdével por todas as expressées artisticas nesse sentido.
35ROCHA, Fabiola Bortolozo do Carmo Rocha. Plédgio Musical como Violagéo de Direitos de Autor. Rio de Janeiro: Rev. SIRJ, v. 18, n. 30, p. 39, abr. 2011.
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3.3.2 - 0 mito da regra dos oito compassos

Fruto de uma mitologia, sobretudo no Brasil, a difundida
Regra dos Oito Compassos apresenta-se no cendrio musi-
cal como uma solucé@o objetiva para o complexo processo
de afericdo do plagio nessa esfera, ainda que ndo possua
qualquer embasamento juridico ou consolidacdo doutrindria.
Ao adotar um sistema absoluto de contagem de compassos
musicais®, essa regra estabelece que o pldgio musical carac-
teriza-se caso uma musica contenha mais de oito compassos
idénticos aos de outra.

A partir dessa ideia, é vdlido refletir que muitas vezes a apli-
cacdo desse conceito parece fazer sentido, |4 que algumas
obras musicais possuem trechos evidentemente semelhantes
aos de outras, de forma proposital, tornando quase impos-
sivel que o acusado comprove ao juiz que se trata de um
caso de scénes & faire ou mera coincidéncia, por exemplo.
Ainda assim, ao se considerar que as obras intelectuais séo
frutos de imensa subjetividade, tais como a prépria esséncia
humana, a aplicacéo dessa regra se mostra manifestamente
arbitréria. Revela-se ineficaz, isso posto, a tentativa de aferir
a originalidade de um autor de forma meramente numérica.

Ademais, em termos proporcionais, a Regra dos Oito Com-
passos revela-se imprecisa, uma vez que uma composicdo
musical pode ter tanto dez, quanto cem compassos. Dessa
forma, a semelhanca com base nesse pardmetro especifico
pode gerar tanto uma responsabilizacdo injusta e infunda-
da, quanto a impunidade, por exemplo, quando uma musica
de oito compassos possuir sete que sdo iguais aos de outra
obra®.

Reforca-se assim, mais uma vez, a complexa responsabilidade
em se verificar a existéncia da ma-fé do autor de uma mUsica
em relacdo & semelhanca de sua obra com outra preexistente.
Para que a producéo de provas a favor do pldgio ocorra de
forma mais fundamentada e razodvel, é imprescindivel que se
leve em consideracdo outros elementos da composicdo mu-
sical, como os j& mencionados ritmo e harmonia, além de
outros fatores sociais e subjetivos, de forma individualizada
a cada caso. Essa ponderacéo somente é possivel por meio
do minucioso trabalho da pericia especializada, o que torna
conceitos como a Regra dos Oito Compassos uma afronta ao
préprio direito de expresséo criativa dos individuos.

3.4 - Intervencao estatal x liberdade criativa

Quanto aos limites da atuacdo do Estado sobre a autono-
mia criativa de cada individuo, concomitante & premissa de
protecdo da criacdo intelectual, como forma de honrar o
préprio esforco empenhado nessa por seu autor, deve existir
razodvel ponderacdo na aplicacdo desse resguardo, para
que ndo se forne extremamente dispendioso o exercicio da
criatividade.

Para contextualizar tal problemética, em primeiro lugar,
deve-se atentar para o fato de que, diante do alto nivel de
informatizacdo dos meios de comunicacdo do mundo glo-
balizado, o acesso & informagdo torna-se, cada vez mais,
instanténeo e desimpedido. Dessa forma, a apropriacéo de
conteldos néo autorais, assim como a simples absorcéo de
ideias e inspiracoes, seja de forma intencional ou ndo, ocorre
a todo momento e de maneira incontroldvel e exponencial.
Como forma de exercer certo controle sobre essa realidade,
assegurando o que é de direito dos responsdveis pelas obras
intelectuais, surgem as medidas judiciais de consagracédo da
tutela estatal. Tais medidas, entretanto, enquadram-se dentro
dos limites subjetivos da razoabilidade?

Apesar de néo haver consenso acerca desse questionamento,
deve-se pontuar alguns fatos relevantes para tal reflexéo. Ain-
da que muitos processos judiciais envolvendo o uso indevido
de fonogramas sejam extremamente relevantes para assegu-
rar a protecdo dos compositores, intérpretes e produtoras,
tais acusacdes incorrem diversas vezes em uma despropor-
cionalidade entre o beneficio de grandes empresas e as esfe-
ras de liberdade dos cidad@os comuns. Exemplo disso ocorre
em um cendrio facilmente observado nos tempos atuais, em
que videos caseiros e familiares, sem objetivo comercial, po-
dem se tornar alvo de acusacées de uso indevido e infracdo
de direitos autorais.

Em abordagem diversa e oposta, o autor Andrew Keen, em
sua obra “O Culto do Amador”, critica a tendéncia contem-
porénea promovida pelas redes sociais e plataformas online,
as quais promovem criacdes que sdo verdadeiros mash-ups®®
de outras g existentes. Dessa forma, a sociedade estaria pre-
sa em um “ciclo intermindvel de autorreferéncias”®, o que
acabaria por prejudicar a tradicional e auténtica criatividade
individual.

36 Segundo a obra Teoria da MUsica (1996), de Bohumil Med, pode-se definir compasso musical como “.

2

..a divisGo de um trecho musical em séries regulares de

tempos.” (MED, Bohumil. Teoria da Msica. Brasilia: Musimed, 4° Ed, 1996). De forma mais leiga, o compasso musical seria uma divisGo da mUsica em trechos

quantitativos de sons, de forma a facilitar o seu estudo e sua interpretacdo.

37 ANDRADE, Gabriel Vicente; LONDERO, Milena Cramar; WACHOWICZ, Marcos. O Pldgio Musical e as Violacées do Direito de Autor: Identificagdo, Com-
plexidade e Critérios. Disponivel em: [https://www.gedai.com.br/o-plagio-musical-e-as-violacoes-do-direito-de-autor-identificacao-complexidade-e-criterios/].

Acesso em: 01 nov. 2022.

3¢ Termo originalmente derivado do meio musical, os mashups s@o, basicamente, a mistura e combinacéo de duas ou mais musicas, criando uma nova obra.
Popularmente, o termo pode ser utilizado para designar outras criagdes que sdo produto da juncdo de outras pré-existentes.
3?KEEN, Andrew. O Culto Do Amador. Como Blogs, Myspace, Youtube E A Pirataria Digital Estdo Destruindo Nossa Economia, Cultura E Valores. Rio de Janeiro:

Zahar, 1° Ed, 2009.



Tal entendimento, ainda que baseado na afirmacéo de que
as midias digitais sdo impulsionadas por rasos e mediocres
criadores de conteldo, e de criatividade, de certa forma,
possui certa légica. De fato, o meio digital possibilitou um
maior acesso a ideias, o que corroborou em um cendrio de
surgimento exponencial de obras compostas por fragmentos
de outras jé existentes. Por outro lado, é possivel aferir a legi-
timidade e o valor de um produto criativo da mente humana?

Para Karin Grau-Kuntz*?, a tradicional premissa de legitima-
cGo do direito de autor, ao valorizar a individualidade e a
exclusividade da obra, acaba por ignorar o elemento comu-
nicativo das criacées, este que deve se voltar & sociedade e
ao fomento cultural.

Cabe analisar, dessa forma, a efetividade das medidas esta-
tais protetivas ao direito individual de cada autor, ao passo
que a aplicacdo desmedida ou excessiva de tal tutela pode
resultar em monopélios de contetdo, cerceando a liberdade
corriqueira do exercicio da criatividade. Para que haja pro-
porcionalidade na aplicacéo do Direito do Autor, isto posto,
deve-se afentar a uma premissa de que a propriedade infe-
lectual necessita de protecdo, porém, sem que haja prejuizo
& sua funcéo social. Por funcéo social dos Direitos de Autor,
de forma geral, pode-se elencar as garantias constitucionais
fundamentais ao acesso & informacéo, educacéo e cultura'.

Nessa seara de direitos altamente relevantes para um desen-
volvimento individual e social sadio, cabe especial destaque
ao direito & cultura, previsto pelo artigo 215 da Constituicdo
Federal*

sivel de violacdo pela tutela excessiva do Direito de Autor.

, que pode ser considerada a garantia mais pas-

As restricdes impostas por esse direito sobre a liberdade de
utilizacéo dos bens intelectuais, na atual legislacdo brasilei-
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ra, acabam por restringir o didlogo cultural, uma vez que se
mostram desatualizadas e pouco flexiveis*.

Esse paralelo existe no universo da musica a partir de fatores
como, sobretudo, a ampla protecéo conferida as obras mu-
sicais pela Lei de Direitos Autorais e a auséncia de adequa-
¢Go da lei ao cendrio contemporaneo do acesso & informa-
¢do. Esse vazio normativo, em consonéncia com o precdrio
acervo jurisprudencial acerca do plégio musical, reflete um
entendimento popular de baixa tolerncia as semelhancas
entre obras e um reduzido reconhecimento a indicios de ori-
ginalidade. Mais que um entendimento popular, tal realida-
de promove a auséncia de diretrizes técnicas para guiar os
aplicadores do Direito e outros profissionais relacionados a
aferi¢do da conduta violadora do plégio.

Observando a questdo musical pela otica das execucdes
dessas obras, como brevemente mencionado anteriormen-
te nesse topico, que muito se relaciona com o obstaculo da
contrafacéo, verifica-se, com maior clareza, os contornos da
diviséo entre necessidade de protecdo estatal do conteddo
autoral e o acesso pUblico & informacao e cultura. Isso se d4,
especialmente, diante do viés fortemente econdmico assumi-
do por essa faceta do universo das musicas. Ainda que com-
plexo o diagnéstico, é superiormente manifesta a existéncia
de imponentes monopdlios econdmicos de produtoras e dis-
tribuidoras musicais, que acabam por ingressar com proces-
sos judiciais contra individuos por atos banais e irrelevantes
de reproducéo de musicas.

Como resultado dessa prdtica, o direito autoral é invocado,
com obijetivos estritamente econdmicos, agindo em detrimen-
to da liberdade de expresséo artistica de individuos comuns,
o que acaba por cercear os tdo importantes e consagrados
acesso & informacdo e & cultura. A concentracdo de poder,

40 GRAU-KUNTZ, Karin. A quem pertence conhecimento e cultura2 Uma reflexdo sobre o discurso de legitimacéo do direito de autor. Liinc em revista, v. 7, n. 2,
2011. Disponivel em:[https://revista.ibict.br/liinc/article/view/3323]. Acesso em:02 nov. 2022.

41 PASE, Eduarda Simonetti; SILVA, Paulo Renato de Morais. O Direito de Autor Constitucionalizado: Apontamentos Iniciais Acerca das Inovacées Tecnolégicas na
Sociedade da Informagao e Seus Impactos Sobre o Direito Autoral. Anais do VI Congresso de Direito de Autor e Interesse Publico. Florianépolis: GEDAI/UFSC,

2013.

42 Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 1988. Art. 215. “O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagéo e a difusdo das manifestagées culturais. [...]”
4 ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito de Autor e a Liberdade de Criagdo. In: WACHOWICZ, Marcos (org.). Propriedade Intelectual e Internet. Curitiba: Jurud,

2011, v. . p. 17-40.
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dessa forma, traz consigo um excesso de regulacdo em favor
de interesses de uma classe dominante, reprimindo a auto-
nomia criativa individual**. Essa possibilidade de direciona-
mento mais objetivo da critica e reflexdo do conflito entre
intervencdo estatal e liberdade criativa, entretanto, como se
observa, é menos concebivel na esfera dos elementos subje-
tivos de autoria de uma composicdo musical. Por essa and-
lise partir de um viés, diga-se, mais humano e includente
do direito autoral, a influéncia estatal em tal esfera passa a
ser um instrumento de garantia do intimo espiritual de cada
sujeito, tornando assim, desmedidamente mais delicada sua
legitimacao.

Evidencia-se, mais uma vez, a fragilidade na caracterizacéo
do pldgio, especialmente no campo da autoria das compo-
sicdes musicais. Imperioso considerar, portanto, duas reali-
dades relevantes desse universo de facil acesso a conteddos
e & informacéo, no que tange ao direito das musicas. Por
um lado, ao levar em consideracdo o aspecto da reprodu-
cGo das cépias de uma musica, no mundo informatizado,
pode-se dizer que a infervencao estatal de tutela autoral
deve ponderar as utilizacdes dessas obras, para que haja
relevéincia no ressarcimento aos detentores dos direitos pa-
trimoniais de autor.

Assim, adentrar na esfera cotidiana individual do apreciador
de uma obra musical pode configurar uma evidente violacédo
& autonomia e aos direitos intelectuais humanos. J& ao tra-
tar do objeto geral e foco dessa andlise, qual seja o crédito
pertencente ao criador de uma composicdo musical, como
resultado de seu empenho cognitivo e emocional em uma
obra, fica evidente o dificil papel do direito em sua funcéo de
arbitrar acerca da subjetividade da autonomia pessoal.

3.5 - Dominio Publico

Com funcéo diversa daquela exercida pelo dominio péblico
estatal administrativo, este que representa o poder exercido
pelo Estado sobre o patriménio piblico, o dominio piblico
no universo dos direitos autorais reflete a perda da exclusivi-
dade do direito patrimonial do autor. No que tange aos direi-
tos morais do autor, por sua vez, tal supressdo é questiondvel,
devendo-se refletir acerca de possivel prejuizo a essa esfera,
ainda que minimo.

A circunsténcia do dominio pUblico autoral pode resultar, ain-
da assim, de alguns fatores, sendo o principal a expiracéo do
prazo conferido por lei & protecéo dos direitos autorais do
autor falecido*®*. Como consequéncia, proporciona-se uma
relevante fonte de acesso a cultura e ao conhecimento, o que
acaba por beneficiar a sociedade como um todo, j4 que es-
sas criacdes passam a poder ser livremente exploradas pelo
pUblico*. Nao se deve, novamente, entretanto, assumir que
tal possibilidade permite um uso indiscriminado das obras
autorais de outrem, sobretudo no que tange ao campo moral
da autoria.

Sendo certo que, ao entrar em dominio publico, uma obra
passa a poder ser livremente executada e explorada econo-
micamente, faz-se relevante, antes de averiguar a tolerabili-
dade do aproveitamento também do direito moral do autor,
compreender melhor essa condi¢@o e a sua relevancia. Como
i@ anteriormente aludido, é de extrema importéncia para o
desenvolvimento individual e coletivo o acesso & informacédo
e & cultura, além da liberdade do exercicio da criatividade,
dentro dos parémetros da razoabilidade.

Na esfera de ponderacdo entre os direitos fundamentais e
os direitos autorais, na qual a exclusividade deve ser uma ex-
cecdo ao livre acesso”, é legitimo, assim, verificar a despro-
porcionalidade em uma protecdo ao autor excessivamente
longa. Nesse trdmite, a protecdo prolongada da criacdo de
um autor, apds o seu falecimento, mostra-se pouco frutifera
para o mesmo, tanto pela manifesta condicéo inerente ao fim
de sua existéncia civil, quanto pelas raras excecées em que
uma obra é capaz de gerar compensacdo econémica apds
um lapso temporal tdo amplo*®. Justifica-se, assim, uma justa
perda de direitos por parte do autor.

Revela-se, desse modo, uma previséo da lei que objetiva as-
segurar a possibilidade de aproveitamento da obra pela co-
letividade, em momento posterior & exclusividade de fruicdo
de beneficios econémicos pelo autor®?. O conceito de domi-
nio publico autoral, amplamente adotado pela legislacéo de
grande parte das nacdes, confere uma plausivel alternativa
para um dos fatores do impasse ilustrado no presente traba-
lho, qual seja a tenuidade do limite entre a protecéo do au-
tor e a defesa atividade criativa e dos direitos fundamentais,
além de sua dificil ponderacéo.

“LESSIG, Lawrence. Free Culture - How Big Media Uses Technology and the Law to Lock Down Culture and Control Creativity. New York: Penguin Press, 2004.

PDF.

4 Atualmente, o prazo conferido pela Lei de Direitos Autorais & protecéo do Direito do Autor, apés o seu falecimento, é de setenta anos, contados a partir do
primeiro dia do ano subsequente & sua morte. Tal previsGo se encontra no artigo 41 da referida lei. Apés o transcurso desse tempo, a obra cairé em dominio
publico. Cabe lembrar que, com o falecimento do autor, cabe a seus herdeiros o papel de defesa dos interesses da obra, que sdo elencados no artigo 24 da Lei

de Direitos Autorais, com destaque ao seu §1°.

46 BRANCO, Sérgio. O Dominio Péblico no Direito Autoral Brasileiro - Uma Obra em Dominio Piblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 55-57.
“ROCHA, Allan. Direitos Culturais no Brasil. Rio de Janeiro: Azougue, p. 131-134, 2012.

“BRANCO, op. cit., p. 59.

4 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor - 4 ed. - Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2008, p 112.



Resta adentrar, diante de tal conjuntura, & questdo da limita-
da possibilidade de exploracdo dos direitos morais do autor,
no contexto das obras em dominio publico, jd que sd@o esses
os direitos que envolvem a subjetividade dos tracos de autoria
do individuo, e podem auxiliar na andlise acerca da confi-
guracéo do plagio. Dado os j& mencionados caréteres da
perpetuidade e irrenunciabilidade, inerentes ao direito moral
do autor, mostra-se pouco flexivel a possibilidade de apro-
priacdo do crédito sobre o contetdo intelectual oferecido por
uma criagdo, a um individuo que néo seja fitular origindrio da
obra. Ainda que o conhecimento popular leigo possa incorrer
em uma falsa assuncéo de que, uma vez estando em dominio
publico, o contetdo estaria colocado para livre utilizacéo, é
imperioso reiterar que tais obras ndo tornam-se res derelicta
ou res nullius®.

Por outro lado, mesmo sendo possivel afirmar também que
as obras, ao entrarem em dominio publico, permitem um
relevante acréscimo na acessibilidade do conhecimento, da
informacdo e da cultura, por parte da populacéo em geral,
essa realidade ndo se apresenta como justificativa plausivel
para o pldgio e a apropriacdo dos direitos morais.

De fato, além da quebra da exclusividade patrimonial do
autor ou de seus herdeiros, o dominio publico favorece a
intelectualidade e a bagagem subjetiva de conhecimento da-
quele que passa a ter acesso a esse contetdo. Uma obra, por
exemplo, que antes era de dificil acesso, devido a restricGo
econdmica imposta pelo autor, pode agora ser aproveitada e
absorvida por qualquer um.

A partir disso, hd um incalculével acréscimo do proveito aufe-
rido pela sociedade, de forma que cada individuo passa a ter
a liberdade de ter contato com novas manifestacées intelec-
tuais e, a partir disso, desenvolver seus préprios pensamentos
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e criacoes. Dessa forma, quanto mais livre de monopélios
autorais estd uma comunidade, mais chances de todos se
beneficiarem do compartilhamento de ideias e manifestacées
culturais e intelectuais inerentes & prépria vivéncia coletiva.

Determinar um maior prazo de duracéo para a protecéo au-
toral requer uma ponderacdo entre os possiveis incentivos ao
autor, trazidos por essa extens@o, e todos os custos adminis-
trativos e de acesso a esses conteGdos que seriam impostos
sobre a populacdo. Neste dmbito, deve-se levar em consi-
deracéo que um efetivo acesso as obras, pela coletividade,
beneficiaria tanto os futuros criadores de conteddo, quanto
os consumidores de conteldo jé existentes®'.

Com base em tais reflexdes, ao se tomar como norte a pre-
missa do §2° do artigo 24 da LDA, segundo a qual “Com-
pete ao Estado a defesa da integridade e autoria da obra
caida em dominio pUblico”, é evidente que o dominio publico
n&o extingue a fotalidade dos direitos morais do autor, sendo
atingidos apenas aqueles que, previstos pelo mesmo artigo,
passardo a ser exercidos pelos sucessores do autor falecido.
Possivel considerar, ainda assim, que a desnecessidade de
prévia autorizacdo para o acesso a uma obra torna mais sim-
ples a criacdo de obras derivadas®?, fomentando a liberdade
criativa. O livre acesso ao contetdo intelectual produzido
por uma comunidade é um dos principais precursores da tdo
consagrada liberdade de expressdo. Dessa forma, ndo deve
o Estado ser impeditivo da exploracéo e adaptacéo das cria-
¢bes autorais, claro, mediante os devidos créditos ao autor, o
que viabiliza a transformacéo das obras®.

Nao obstante, ainda que razodvel e bem fundamentada, essa
corrente maijoritaria, defensora da liberdade criativa, revela-
se distante de um parédmetro seguro de afericdo dos limites
da inspiracéo intelectual, uma vez que, como inGmeras vezes

50No campo do Direito Civil que tange aos aspectos da propriedade, é possivel definir, de forma breve, o conceito de res derelicta como coisa abandonada, que

i@ outrora possuiu um dono. Por res nullius, entende-se a coisa que ndo possui dono. Ambos os termos, em latim, refletem uma concepcéo de bem que pode

ser livremente apropriado, por ndo estar sob tutela.

STLANDES, William M.; POSNER, Richard A. The Economic Structure of Intellectual Property Law. Cambridge, Massachusetts. Belknap Press: 2003, p. 213.
520 que “Bum Bum Tam Tam” nos ensina sobre dominio publico e direito de autor. Disponivel em: [https://www.migalhas.com.br/depeso/339779/bum-bum-tam-
tam-nos-ensina-sobre-dominio-publico-e-direito-de-autor]. Acesso em: 04 jun. 2022.

53 ABRAO, Eliane Yachouch. Direitos de autor e direitos conexos. SGo Paulo: 19 ed. Editora do Brasil. 2002.
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pontuado nesta tese, ndo compde tarefa simples o afasta-
mento de possiveis arbitrariedades no julgamento da subje-
tividade humana. Inegével e incontroversa, todavia, a incal-
culével importancia da existéncia do dominio publico autoral
na sociedade brasileira, assim como na comunidade global.

4 ¢ Casos concretos e referéncias no
contexto internacional

4.1 - Panorama geral do plagio na industria
musical norte-americana

Ao adentrar o estudo dos casos mais emblematicos de pldgio
musical, com especial foco nas obras brasileiras e estaduni-
denses, estas Ultimas pela sua grande relevéncia referencial
na cultura global atual, é necessério compreender o presente
momento vivido pela indUstria artistica. Nesse panorama, um
dos maiores fatores de influéncia é a ascenséo do género e
cultura pop nas Gltimas décadas.

Em meio a milhares de casos famosos de acusacées judi-
ciais de plégio, é possivel tracar como relevante fator, para
a semelhanca sonora de composicdes musicais, a inevitavel
massificacdo da indUstria de fonogramas. Atualmente, dados
indicam que aproximadamente 60 mil misicas sdo langadas
todos os dias no Spotify, principal plataforma de streaming
de musicas do mundo, o que torna numerosas as queixas de
violacdo de direitos autorais®*. Nesse mercado, o género pop
recebe especial destaque, uma vez que suas mUsicas podem
ser entendidas como um produto criado para ser comercia-
lizado para o maior ndmero possivel de pessoas®®. Assim, as
“férmulas musicais” e os critérios industriais padronizados de
composicdo alavancam as suspeitas de violacdo de direitos
autorais, uma vez que muitos fonogramas se utilizam de re-
cursos semelhantes, como sequéncias pré-estabelecidas de
notas, para conquistar o pUblico. Melodias repetitivas e fra-
ses “chiclete” sdo os principais artificios empregados nesses
cendrios, de forma que os ouvintes fiquem com a cancéo
“grudada na cabeca”.

Ainda assim, mesmo que grande parte do fenémeno de
massificacdo das musicas esteja ligada ao crescimento da
indUstria pop das Gltimas décadas, deve-se atentar a uma
reflexdo diversa. Ndo obstante as possibilidades de cria-
¢6es musicais tenderem ao infinito, é evidente o fato de que,
como uma das primeiras formas de manifestacdo intelectu-
al humana, a mUsica vem sendo elaborada hd milhares de

anos. Consequentemente, muitos padrées e combinagdes &
vieram, inevitavelmente, a ser explorados. Dessa realidade,
pode-se concluir que um individuo comum, ao longo de sua
vida, teve contato com indmeras obras musicais que podem
ter ficado em sua meméria, ainda que subconscientemente,
fato que interfere no exercicio de sua criatividade.

Por um lado, o que se busca refletir é o t&nue julgamento de
o que seria uma criacdo intelectual puramente autoral, fruto
de um raciocinio livre e imparcial do autor, realidade essa
que, no mundo da informacdo em que se vive, ndo passa de
mera utopia. Por outro, entretanto, o fenémeno das musicas
pop, ou até mesmo musicas de outros géneros que sofrem
essa influéncia, traz consigo casos de manifestas semelhan-
cas sonoras e/ou estruturais entre muasicas, o que torna quase
certeira a crenca popular leiga acerca da mé-fé na conduta
do acusado.

Nesse embate, inimeros critérios vém sendo adotado pelos
tribunais em processos de violagéo de direitos autorais mu-
sicais. Exemplo de preceito aplicado pelo Judicidrio norte-a-
mericano é contemplado pelo autor Siva Vaidhyanathan, em
sua obra Copyrights and Copywrongs®®, por meio dos ques-
tionamentos do ilustre juiz Learned Hand®” em julgamentos
das Cortes federais sobre pladgio musical. O primeiro desses
seria averiguar se o compositor acusado de pldgio teve pré-
vio acesso ao contetdo considerado plagiado. Em segundo
lugar, deve-se comprovar uma “similaridade substancial” en-
tre as obras questionadas, ndo bastando a mera coincidén-
cia, mas sim o acesso do sujeito acusado ao conteddo ale-
gadamente copiado. Segundo Vaidhyanathan, além do mais,
vive-se em uma era em que muito se discute sobre o conceito
de propriedade, o que torna as acées judiciais ferramentas
frequentes para discutir e afirmar conceitos como autoria e
originalidade®®.

Em andlise mais profunda sobre os casos tratados pelo juiz
Hand, ainda, pode-se mencionar Hein vs. Harris (1910), no
qual o mesmo afirma que a violacdo do Direito autoral de
uma musica se configuraria apenas na hipétese em que a
semelhanca ensejasse substancialmente uma cépia, de forma
que uma pessoa comum pudesse, ao ouvir as duas cangoes,
afirmar que essas seriam iguais. O juiz argumenta ainda que
a mera falta de criatividade e originalidade de uma mUsica
ndo é um fato suficiente para ensejar consequéncias juridi-
cas, sendo esses critérios meras questdées morais de gosto
pUblico e pessoal, além de configurar uma andlise moral de
valor artistico®.

54The Great Pop Plagiarism Boom. Disponivel em: [https://www.newstatesman.com/culture/music/2022/03/the-great-pop-plagiarism-boom]. Acesso em: 06

set. 2022.

%5 A Ciéncia da Mdsica Pop. Disponivel em: [https://www.blogs.unicamp.br/musicologia/2019/05/15/20/]. Acesso em: 07 set. 2022.

56 VAIDHYANATHAN, Siva. Copyrights and Copywrongs: the rise of intellectual property and how it threatens creativity. New York University Press: 2001, p. 127.
5" Nascido em 1872, o juiz Learned Hand foi uma das principais figuras do século XX no que diz respeito & atuacéo nas Cortes norte-americanas no ramo do
copyright. Suas opinides sobre os casos que envolviam violacées autorais giravam em torno do desafio imposto para tal identificagdo, o que, muitas vezes,
resultou em uma opinido fortemente voltada & defesa da criatividade e da autonomia do autor, em detrimento da protecdo do Direito Autoral.

s8VAIDHYANATHAN, op. cit, p. 124.

*?Hein v. Harris. Disponivel em: [https://blogs.law.gwu.edu/mcir/case/hein-v-harris/]. Acesso em: 07 set. 2022.




Ainda que esta seja uma interpretacéo de um juiz especifico,
do inicio do século passado, é evidente que esses critérios
sdo aplicados, ainda que indiretamente, em casos atuais de
plagio musical. Tomando-se como referéncia a emblemética
indUstria fonogréfica pop norte-americana, fonte de inspira-
¢Go de muitas das musicas lancadas no mercado atualmen-
te, verifica-se, em muitos processos judiciais de acusacéo de
pldgio recentes, alegacées utilizadas pela defesa que pos-
suem compatibilidade com os quesitos estabelecidos pelo
juiz Hand. Entre os nomes que possuem acusacdes de pldgio
contra seus grandes sucessos estdo artistas aclamados como
Taylor Swift, Dua Lipa, Sam Smith e Ed Sheeran.

A semelhanca entre a defesa desses cantores nessas acoes
judiciais estd na alegacdo de “nunca terem ouvido antes” a
musica que supostamente fora plagiada. A reputada canto-
ra Taylor Swift, por exemplo, em acéo contra o seu sucesso
Shake it Off, e na presenca de advogado experiente, baseia
grande parte de seu depoimento defensivo no fato de que a
mesma ndo teve contato com a musica do artista que a acusa
de pldgio. Para isso, sua contestacdo, apresentada em agos-
to de 2022, apresenta elementos que envolvem até mesmo
fatos da sua adolescéncia que supostamente inviabilizaram
a possibilidade da cantora ter ouvido tal cangéo, como o
acesso limitado de sua familia a programas de radio e TV.
Reforcando essa questdo, ainda que subjetivamente, a mae
da cantora alegou:

“...monitoramos cuidadosamente tanto a televisdo que
ela assistia, quanto a musica que ela ouvia...Taylor
ndo comparecia a festas do pijoma na casa de ami-
gos, COMO uma menina jovem, pois viviamos em uma
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fazenda até os seus 10 anos de idade, e eu sempre
preferi receber os amigos em nossa casa.”¢® (traducédo
nossa)

Apesar de informal e subjetiva, esta fora a principal linha de
argumentacéo da defesa da cantora, em seu pedido de impro-
cedéncia do pedido, em acdo que ainda pende de julgamento.

Em acédo judicial de plagio movida contra o cantor Ed Shee-
ran, finalizada no ano desse presente estudo, a decisdo do
juiz Antony Zacaroli foi favordvel ao artista, ao considerar
que o mesmo ndo haveria “nem deliberadamente, nem de
modo inconsciente” (traducéo nossa)®' plagiado a musica da
parte adverséria. Além da pericia técnica, elemento que serd
melhor analisado no préximo tépico, que exerce imensurdvel
influéncia na decisdo da Corte, cabe destacar que um dos
argumentos apresentados pela parte acusada fora justamen-
te o fato de os compositores jamais terem ouvido a mUsica
supostamente plagiada: “78. Ambos Sheeran, McCutcheon e
McDaid disseram que, até onde sabem, nunca ouviram Oh
Why ou o Solace EP e nunca ouviram falar de Chokri antes
de os réus fazerem sua reclamagéo sobre violacédo de direitos
autorais”®? (tfraducdo nossa).

Por fim, apés abordar brevemente tais casos norte-america-
nos, a fim de partir para a andlise acerca dos tfribunais bra-
sileiros a respeito do pldgio musical, é interessante destacar
a opinido do préprio cantor Ed Sheeran, ao se manifestar
sobre esse processo judicial: “Hé tantas notas e muito poucos
acordes usados na musica pop. A coincidéncia estd fadada
a acontecer se 60.000 musicas estdo sendo lancadas todos
os dias no Spotify. Sdo 22 milhées de musicas por ano, e hé
apenas 12 notas disponiveis.” (tfraducdo nossa)®?

60 “_.carefully monitored both the television she watched and the music she heard” in addition to the shared home computer. “Taylor did not attend sleepovers at

friends’ houses as a young girl because we lived on a farm until she was 10 years old and | always preferred having friends come over to our home.” Disponivel em:
[https://pitchfork.com/news/taylor-swift-files-motion-in-shake-it-off-copyright-lawsuit-says-lyrics-were-written-entirely-by-me/]. Acesso em: 08 set. 2022.

61 Sheeran v. Chokri. Disponivel em: [https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2022/04/Sheeran-v-Chokri-judgment-060422.pdf]. Acesso em: 08 set.
2022.

2 “Each of Mr Sheeran, Mr McCutcheon and Mr McDaid said that to the best of their knowledge they had never heard Oh Why or the Solace EP and had never heard
of Mr Chokri before the defendants made their complaint about copyright infringement.” (Sheeran v. Chokri. Disponivel em: [https://www.judiciary.uk/wp-content,
uploads/2022/04/Sheeran-v-Chokri-judgment-060422.pdf]. Acesso em: 08 set. 2022.)

3 “There’s only so many notes and very few chords used in pop music. Coincidence is bound to happen if 60,000 songs are being released every day on Spotify.
That’s 22 million songs a year, and there are only 12 notes that are available.” (Sheeran v. Chokri. Disponivel em: [https://www.judiciary.uk/wp-content/uplo-

ads/2022/04/Sheeran-v-Chokri-judgment-060422.pdf]. Acesso em: 08 set. 2022.)
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Tal entendimento corrobora com o que fora previamente
analisado no inicio deste tépico, ao tratar da grandiosida-
de da indUstria musical que impera atualmente no contexto
global. E evidente assim, a complexidade de um mercado
que inevitavelmente provoca gradativamente mais processos
judiciais de violacao de direitos autorais. Em paralelo, a con-
denacdo desses acusados é uma decisdo sensivel, delicada,
e extremamente subjetiva.

4.2 - Casos concretos de plagio musical em
obras brasileiras

Para que se entenda como os Tribunais brasileiros 1&m julga-
do os processos de acusacéo de pldgio musical, assim como
a forma pela qual a legislacdo brasileira de direitos autorais
é aplicada nesses casos, é imprescindivel o estudo acerca
dos laudos periciais produzidos por especialistas em direitos
autorais. Uma vez que os elementos musicais sGo uma ques-
tdo preponderantemente técnica, é indispensavel o auxilio do
perito na formacéo da convicgdo do aplicador da lei®*.

Deve-se notar, antes de tudo, que, apesar da ideia de pldgio
estar amplamente difundida na cultura global e, sobretudo
no Brasil, sendo possivel destacar inimeros casos emblema-
ticos e populares de acusacdes nesse sentido, muitas dessas
imputacdes ndo prosperam. Ainda que muito se comente so-
bre gritantes semelhancas entre musicas, incluindo embates
entre artistas internacionais e brasileiros, muitos desses con-
flitos terminam em acordos extrajudiciais, ou s@o resolvidos
sem que se ingresse no Judicidrio.

Exemplo recente dessa realidade pode ser verificado no caso
que envolve o cantor James Blunt e a dupla de forré brasileira
Avine e Matheus Fernandes. A misica inferpretada por estes,
“Coracao Cachorro”, gerou polémicas e fortes comentdrios
na internet no final de 2021, dada a nitida semelhanca de
sonoridade entre um trecho da musica e o sucesso de 2007
de Blunt, “Same Mistake”. Casos como este sGo amplamen-
te comentados nas midias de entretenimento brasileiro, uma
vez que esses hits fazem enorme sucesso, sobretudo entre os
jovens. Como resultado dessa polémica, impulsionada pelas
redes sociais, que deixaram muitos curiosos com o desfecho
da ocorréncia, foi noticiado no mesmo ano que houve acor-
do amigdvel entre os envolvidos, tendo sido informado pela
editora de Blunt, Universal Music Publishing Brasil, que foi
estabelecida a ele a garantia de um percentual de 20% sobre
a autoria do hit®®. Entre os argumentos defensivos da dupla

de forré estd a alegacdo de que néo haveria configurado um
plagio, mas sim, mera inspiracdo.

Ademais, h& de se observar que muitas semelhancas musicais
nem sempre despertam no autor da composicdo, no intérpre-
te, ou em qualquer um envolvido na autoria do fonograma o
desejo de responsabilizar o suposto infrator. Alguns cantores,
ao perceberem possiveis pldgios de suas mUsicas, entendem
a situagdo como uma mera inspiracdo®®.

4.2.1 - A pericia técnica nos julgamentos
de plagio

4.2.1.1 - Caso Adriano Tiranin X Valesca Popozuda

Para melhor destrinchar a atuacéo pericial, tomar-se-4 como
exemplo, primeiramente, processo do ano de 2011, origindrio
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®’, porém ainda pen-
dente de sentenca, no qual a cantora de funk carioca Valesca
Popozuda é acusada de pldgio por duas musicas das quais é
intérprete - “Té com o Cru pegando Fogo” e “Late que eu T6
Passando”. Reservando-se os detalhes que envolvem os fatos
da acusacéo, além de outras questdes processuais relevantes
para a lide, o caso pode ser brevemente sintetizado como
uma acdo indenizatéria de danos morais e patrimoniais, na
qual o autor ingressa tanto contra a cantora, quanto contra o
acusado de se apossar das mUsicas e a gravadora.

E extremamente pertinente, para melhor ilustrar os argumen-
tos discorridos ao longo desta tese, o destaque a alguns tre-
chos da pericia realizada por Pedro Marcos Nunes Barbosa,
especialista em Propriedade Intelectual. Um dos principais
topicos analisados pelo perito versa sobre os quesitos que
devem ser averiguados, com base na legislacéo de Direitos
Autorais, na comparacéo entre as obras em debate. Em pri-
meiro lugar, deve-se levar em conta a anterioridade da obra
paradigmdtica, com base no artigo 5°, inciso VI, alineas “f”
e “g", da LDA%,

Entende-se, por meio desse critério, que é necessdrio que a
cancdo supostamente plagiada seja origindria, ou seja, a anfe-
rioridade de tal criacéo em relagdo & criagéo do réu, imputada
como flicita. Ainda que os direitos morais do autor nascam
junto com a obra, o pardmetro para que se verifique a anterio-
ridade em casos concretos deve ser mais objetivo. Dessa for-
ma, a pericia do caso analisado levou em consideracéo, como
parémetro, a data de registro e/ou publicacdo do material.

S4RIESS, op. cit., p. 53.

% Autores de ‘Coracéo cachorro’ cedem 20% da autoria do forré para o inglés James Blunt. Disponivel em: [https://gl.globo.com/pop-arte/musica/noti-

cia/2021/11/13/autores-de-coracao-cachorro-cedem-20percent-da-autoria-do-forro-para-o-ingles-james-blunt.ghtml]. Acesso em: 19 set. 2022.

66 CASTRO NEVES, José Roberto. Direito e Misica. 2022. Rio de Janeiro, Nova Fronteira, p. 461.
% TJRJ, Autor: Adriano Tiranin da Silva x Valesca dos Santos e outros. Processo N° 0017261-87.2011.8.19.0001. Favor completar referéncia com, cdmara,

relatoria, data de julgamento e publicacdo

% Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Art. 5° “Para os efeitos desta Lei, considera-se: [...] VIII - obra: f) origindria - a criagdo primigena; g) derivada - a
que, constituindo criac@o intelectual nova, resulta da transformacao de obra origindria [...]."



Ademais, levou-se em conta o grau de originalidade das
obras referenciais, nos termos do artigo 10 da LDA%’. Esse
conceito, amplamente explorado em capitulos anteriores,
muito estd relacionado com a ideia de novidade e contributo
minimo, cabendo andlise minuciosa tanto do estilo musical
tratado, quanto dos fonogramas em questdo e das partitu-
ras musicais dessas cancdes. Outra importante colocacdo
do perito esclarece, de forma prética, a questdo da natureza
moral do direito do autor sobre a composicdo musical, ga-
rantia essa que ndo pode ser cerceada face a cessdes con-
tratuais de direitos patrimoniais de execucdo da obra: “5.9
De uma forma ou de outra, fato é que nenhuma das cessdes
havidas tem o condéo de obstar os pleitos de danos morais
fundados em suposta ocorréncia de pldgio, | que ndo ha
que se falar em transmissibilidade de autoria (artigo 11 do
Cédigo Civil)"7°.

Quanto & questdo dos elementos de uma composicdo musi-
cal, apresentados anteriormente como cruciais para a and-
lise técnica do pldgio, verificou-se, no caso em questdo, a
auséncia de elementos como o tempo, o acompanhamento
ou a harmonia. Concluiu o perito, diante dessa constatacéo,
que a simplicidade das partituras das musicas analisadas da-
va-se, principalmente, devido ao fato do género musical em
questdo, o funk, permitir uma ampla margem de interpreta-
¢6o do cantor, dado o cardter altamente performdtico dessas
cancées. Dessa forma, evidencia-se a importancia do estudo
acerca do género e contexto aos quais as musicas analisadas
pertencem.

Em linhas gerais, é possivel observar que, ainda que uma
composicdo néo seja rica em elementos, o que torna mais
complexa a andlise técnica acerca da distintividade, nem
sempre uma mUsica terd plagiado outra apenas pelo fato de

* Artigo e

ambas ndo possufrem grandes fracos caracteristicos. E ne-
cessdrio recorrer a outros elementos da composicdo, como o
significado da linguagem utilizada, ou a organizacdo métrica
da partitura, por exemplo, para melhor averiguar a existéncia
de conduta ilicita por trds das semelhancas.

A partir da andlise de compassos das musicas colocadas em
investigacéo, além dos intervalos sequenciais entre as notas
musicais e as métricas, foi possivel entender que, nesse estilo
musical, hd uma predominéncia do elemento da letra, fican-
do a melodia em segundo plano. Justificando essa estrutura
est@o os versos repetidos, comuns no género, a auséncia de
cifras”! e acompanhamento, e o peso exercido pela perfor-
mance do cantor sobre a interpretacdo e caracterizacéo das
musicas. Dessa forma, tendo-se em vista as similitudes liri-
cas entre as obras dos demandantes e das demandadas, foi
possivel considerar parcialmente procedentes as alegacoes
daqueles.

Apés breve apanhado de algumas das consideracées do pe-
rito, evidencia-se a relevéncia de mais um fator a ser levado
em consideracd@o nos casos de pldgio musical: as peculiari-
dades de estilo de cada género. Resta clara a complexidade
da imputacdo desse ilicito, uma vez que, no caso em telq,
ainda que duas cangdes manifestem nitidas semelhancas,
ao se levar em conta a estrutura das obras do funk, tais se-
melhancas nem sempre significam que houve a vontade do
autor em realizar tal conduta. Deve-se levar em consideracéo
o fato de que muitos géneros musicais, por terem caracterfs-
ticas peculiares e distintivas, utilizam-se de clichés melddicos
ou poéticos, amplamente repetidos.”?

Por meio da alianca entre a andlise técnica dos elementos
musicais, e o aprofundado estudo das préticas comuns em

% Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Art. 10. “A protecdo & obra intelectual abrange o seu titulo, se original e inconfundivel com o de obra do mesmo

género, divulgada anteriormente por outro autor [...]"”

79TJRJ, Autor: Adriano Tiranin da Silva x Valesca dos Santos e outros. Processo N°© 0017261-87.2011.8.19.0001 Favor completar referéncia com, cadmara,

relatoria, data de julgamento e publicacdo

71 As cifras musicais, amplamente utilizadas na mUsica popular, podem ser conceituadas como um sistema de notagdo musical que representa os acordes
de notas que compéem o acompanhamento de uma melodia. E por meio dessa sincronia, entre a melodia cantada e o acompanhamento, que se forma a
harmonia, elemento crucial para a distincéo entre dois fonogramas e, consequentemente, a caracterizacdo do pldgio. As cifras indicam ao musico graficamente,
na partitura, quais notas devem ser tocadas no acompanhamento, sendo utilizadas tanto para o canto, quanto para a execucéo de instrumentos musicais.
’2COLLA, Daniela Camara. O pldgio na obra litero-musical. Revista da ABPI, Edigdo n® 105 - Mar/Abr 2010, p. 56.
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um género musical, dessa forma, foi possivel que a pericia
técnica concluisse que as semelhancas entre as mUsicas pos-
suem certo nivel de propositalidade. Caberd ao juiz, em mo-
mento futuro, acatar ou nédo tais entendimentos.

4.2.1.2 - Caso Toninho Geraes X Adele

Outra nofticia de grande repercussdo no Gltimo ano, que
envolve compositor brasileiro e celebridade internacional é
a acusacdo de pldgio promovida contra a cantora inglesa
Adele, intérprete da musica “Million Years Ago”, lancada em
2015. Segundo Toninho Geraes, conhecido nome do sam-
ba, a musica seria plégio de sua composicdo “Mulheres”, de
1995, interpretada por Martinho da Vila.

Ainda néo formalizada no Judicidrio, a acusacéo de viola-
cGo de direitos autorais |d foi, segundo vefculos de noticia,
materializada por meio de notificacées extrajudiciais tanto &
editora, quanto & gravadora do fonograma da cantora. Dian-
te dessa pretensdo, afirma o advogado do compositor que
houve a encomenda de trés laudos periciais, que serdo ufili-
zados como embasamento para a defesa da agdo principal
que serd ajuizada.

Segundo alguns detalhes revelados sobre tais andlises peri-
ciais, indica-se que houve cépia de 88 compassos da muisica
composta por Toninho, o que corresponde a 87% da cancéo
de Adele”®. Afirma a acusacéo que, ao se retirar alguns de-
talhes ornamentais da musica, resta um esqueleto melédico
idéntico ao samba do compositor.

Junto & prova pericial, pretende o advogado do compositor
juntar ao processo um grande nimero de depoimentos de
individuos leigos quanto a questdes técnicas musicais, apds
pedir que esses comparem as duas mUsicas e identifiquem o
plégio. Tal prova pode ser considerada um “teste do obser-
vador comum”, segundo a acusacdo’.

Evidencia-se, assim, a grande diversidade de fatores que
podem ser utilizados para a formagéo da conviccdo do juiz
acerca da violacdo dos direitos autorais em musicas. Dentre
as demandas do compositor, estdo a indenizacéo por danos
morais, a atribuicdo de crédito na musica da cantora briténi-
ca e o pagamento de royalties pelas reproducées de “Million
Years Ago”.

4.2.1.3 - Os Casos do Cantor Roberto Carlos

Em uma das mais conhecidas acusacdes de plagio da mu-
sica brasileira, os cantores Roberto e Erasmo Carlos foram
condenados, em 2002, a uma compensacédo miliondria ao
compositor Sebastido Ferreira Braga. O processo, que durou
quatorze anos, envolvia a muésica dos cantores, “O Careta”,
considerada pldgio de “Loucuras de Amor”, e ensejou con-
denacéo por danos materiais, violacéo de direitos autorais e
valores de execugdo publica no Brasil e no exterior”.

O principal argumento divulgado, com base na pericia téc-
nica, teve como norte a andlise dos compassos musicais das
cancdes, tendo sido constatado que os dez primeiros com-
passos de ambas eram idénticos’. Apesar de haverem sido
interpostos inUmeros recursos contra a decisé@o, os acusados
obtiveram meramente a reducdo do valor da compensacéo,
essa que ndo chegou a ser saldada por motivo do falecimen-
to do autor da demanda, apés tantos anos.

Em sua musica de 1984, “O Caminhoneiro”, Roberto Carlos
foi mais uma vez acusado de pldgio, pelo compositor norte
-americano John Hartford”’, autor da muésica “Gentle on My
Mind”, interpretada por inGmeros cantores, entre eles, Elvis
Presley. O resultado do processo foi a confisséo, por parte
de Roberto, de que a sua musica seria uma verséo brasilei-
ra da composicdo norte-americana, de forma que o mesmo
passou a creditar o nome de Hartford para evitar maiores
embates, além de uma possivel condenacéo civel.

Dentre indmeras outras acusacdes que o cantor recebeu, a
mais recente delas ocorreu em 2021, por sua mUsica, mais
uma vez fruto de parceria com Erasmo Carlos, “Traumas”,
que é objeto de acdo de compensacdo por plagio. O autor
afirma, em entrevista, que ndo hd provas que embasem tal
acusacdo. No entanto, ainda é cedo para formar conviccoes
acerca da cancdo, uma vez que o processo ainda estd em
fase inicial, havendo sido divulgadas poucas informacées a
seu respeito.

Tendo em vista os casos expostos e suas particularidades, do
nivel mais técnico-musical ao mais jornalistico, fica evidente
como os critérios utilizados para a afericdo da conduta do
plagio sGo os mais diversos, cabendo ao perito e ao juiz ela-
borarem a conviccdo mais pertinente a lide. Mostrou-se, ain-
da, como tais acusacdes s@o recorrentes, ainda que muitas

3 Adele X Martinho da Vila: o embate juridico por “Mulheres”. Disponivel em: [https://advlumadorea.jusbrasil.com.br/artigos/1299416089/adele-x-martinho-da-

vila-o-embate-juridico-por-mulheres] . Acesso em: 26 set. 2022.
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néo prosperem ou se estendam em longos processos. Diante
dessa realidade, é comum que os artistas envolvidos optem
por buscar uma solucdo menos morosa e degradante para
esses embates, ainda que isso nem sempre seja possivel.

5 ¢ Conclusao

Apés consolidacédo de todos os principais pontos que orbitam
a questdo do pldagio musical, desde os conceitos juridicos da
legislacéo brasileira, até as linhas de defesa em prol da cria-
tividade, e o papel da pericia nessas acusacdes, é razodvel
afirmar que ainda h& muito caminho a ser percorrido nesse
ramo do direito.

Mais que um ramo do Direito, a questdo do pldgio musical e
a preservacéo da autoria dessa arte dizem respeito a inUme-
ros fatores subjetivos e internos da intelectualidade humana.
A conduta repressiva do pldgio musical, em sua motivacéo
primordial, defende, sobretudo, a honra subjetiva e objetiva
do autor da obra, este que empenhou suas emocdes, sua
criatividade e seu esforco em tal criacéo.

Foi necessdrio, dessa forma, ponderar, ao longo do presente
estudo, a dificil demarcacéo do limite entre a tutela conce-
dida pelo ordenamento juridico, sobretudo pela LDA, ao au-
tor, e as liberdades individuais, como o acesso & informacéo
e liberdade de expressdo, garantias consagradas tanto na
Constituicao Federal Brasileira, quanto em tratados interna-
cionais.

O que se buscou entender, acima de tudo, foi como, no mun-
do globalizado e extremamente saturado de mentes pen-
sanfes e criativas em que se vive atualmente, hd uma certa
margem legal de toleréncia para uma clara semelhanca so-
nora entre duas mUsicas. O mesmo nem sempre ocorre no
panorama social, uma vez que o pUblico consumidor de fo-
nogramas se mostra, por vezes, extremamente critico, sendo
o pldgio musical uma questéo geradora de muitos debates e
comentdrios acalorados nas redes.

De fato, essas opinides possuem embasamento, e a indig-
nacéo nada mais é que um desejo pelo consumo de conte-
Udos totalmente inéditos. Na prdtica, entretanto, observou-
se a quase impossibilidade de exercer controle sobre cada
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criacdo musical que surge todos os dias no mundo. Além
do mais, percebeu-se que, na prdtica, é altamente custoso e
desgastante o ingresso de demandas judiciais para a resolu-
¢do dessas acusacdes. A maioria dos processos leva mais de
cinco anos para chegar a um veredicto, sendo que, os casos
mais polémicos nem alcancam essa fase, |G que sdo resolvi-
dos por meio de acordos judiciais ou extrajudiciais.

Acima de tudo, pode-se retirar que, ainda que a legislacéo bra-
sileira possua inGmeras lacunas e omissdes quanto & questdo
do pldgio, o que torna o estabelecimento de critérios obijetivos
legais acerca do tema quase nulo, a possivel elaboracéo de
novas normas para auxiliar nesses julgamentos seria de gran-
de proveito, apesar de ndo resolver o problema por completo.

A intfroducdo de conceitos como as scénes & faire, tanto na
legislacdo, quanto na doutrina e jurisprudéncia nacionais,
por exemplo, traria parémetros mais concretos para a carac-
terizacdo do plagio musical. Com efeito, na prética, como
pode-se retirar da pericia analisada no quarto capftulo dessa
monografia, esse conceito fora aplicado, por meio do estudo
acerca das peculiaridades dos géneros musicais. Falta, dessa
forma, uma maior formalidade acerca desses quesitos, para
facilitar o entendimento dos juristas e da populacéao leiga,
além consolidar bases mais sélidas para a caracterizagéo
desse tipo de violacdo autoral.

Por outro lado, hé casos em que, comprovadamente, as se-
melhancas entre duas obras musicais abrem margem quase
inexistente para a coincidéncia, ou para a mera inspiragéo,
configurando mé-té do dito plagiador e intuito de se apro-
priar de mérito alheio. Situacdes assim requerem reparo
moral e patrimonial para os lesados, seja por meio de com-
pensacdes, atribuicdo de autoria & composicdo analisada,
participacdo nos lucros dos fonogramas, entre outros possi-
veis ressarcimentos.

Sem esgotar o assunto, dessa forma, o presente estudo bus-
cou trazer os principais pontos que envolvem a violacéo dos
direitos autorais sobre as musicas, mais especificamente as
composicbes musicais, exteriorizadas em fonogramas. Em li-
nhas gerais, pode-se concluir que esse é um campo do direito
ainda em construcdo, e ainda pouco embasado legalmente
no Brasil, além de ser um tema extremamente subjetivo e li-
gado ao fntimo do individuo.
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Dada a dificil apuracéo da conduta do plagiador, deve-se
atentar para possiveis arbitrariedades, que cerceiam a liber-
dade criativa, ao mesmo tempo que é altamente necessdrio
penalizar aqueles que agem com md-fé sobre obras da au-
toria de outrem.
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