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RESUMO

Visa-se por meio do presente trabalho, buscar uma reflex&o a respeito dos aspectos processuais
atualmente vigentes que tutelam o direito material autoral. Direito este, que atualmente
descortina e estd sendo cada vez mais impactado pelas mudancgas que hodiernamente assolam
nossa sociedade, notadamente por meio das inovagoes tecnologicas. Através de fatos, dados
técnicos e aspectos juridicos, o presente trabalho busca destacar o panorama do direito material
autoral, debrucando-se sobre 0s principais pontos processuais que atingem o tema. Partindo-se
da premissa de que o progresso da humanidade sempre dependeu da capacidade inventiva do
homem até o advento da chamada sociedade da informacéo, elegemos neste estudo como base
valorativa de investigacdo a importancia no que tange o respeito aos direitos autorais nas
criacbes veiculadas no mundo em geral (com inimeras possibilidades de cria¢des), bem como,
no ciberespaco. Almejando-se ressaltar as barreiras que o direito processual encontra na tutela
deste direito constitucionalmente protegido, busca-se ndo apenas garantir o respeito a
propriedade imaterial, mas também encorajar a continuidade do trabalho de criacdo e
consequentemente o desenvolvimento social que este provoca. Neste diapasdo, a formulacéo
tedrica do presente estudo almeja foca a protecdo processual conferida a criacéo intelectual,
possibilitando a manutencéo do investimento de tempo, trabalho e valores em atividades que
circundam a propagacdo de conteudos literarios, musicais, cientificos entre outros correlatos.
Assim, estamos tratando do interesse dos jurisdicionados autores, compositores, pesquisadores,
profissionais dos ramos editorial, tecnoldgico e fonografico, e empresas que garantem a criacao
e a transmissdo das varias formas de manifestacdo cultural de um pais e de seu povo. Em
sintese, o principal mérito do trabalho é perfilar os pontos que gravitam em torno da questao
do direito material e integra-los aos desafios do mundo processual abordando pontos nebulosos

que, por consequéncia atingem o respeito, 0 acesso e a viabiliza¢do da cultura em nosso pais.
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Refletir sobre a maneira na qual o atual sistema processual civil confere protecao a
tutela do direito material autoral, bem como, de que maneira os dispositivos da Lei n.° 9.610/98
interferem em sua prépria protecéo, é o principal objetivo deste estudo. Abordando-se pontos
relevantes sobre o assunto, bem como, as partes legislativa e histdrica, visa-se ainda, fazer uma
reflexdo sobre a aplicacdo pratica dos institutos processuais aos casos praticos.

Por meio de fatos, dados técnicos e aspectos juridicos, e levando-se em consideracdo o
panorama atual da Lei de Direito Autoral, bem como, do Codigo de Processo Civil, procuramos
confrontar as principais questdes que envolvem o tema, partindo da idéia de que o respeito ao
direito autoral é importante ndo sO para a sua propria sobrevivéncia, como também para
encorajar pessoas a criarem cada vez mais, expandindo o desenvolvimento da propria
sociedade.

Logo no capitulo, buscamos trabalhar o breves conceitos do direito autoral, a extensdo
que lhe é inerente aos direitos conexos, suas principais distingdes em relacdo ao ramo do direito
de propriedade industrial, bem como suas prerrogativas morais e patrimonais.

No capitulo 2 tratamos acerca da sua evolucgéo histdrica para melhor compreenséo da
matéria, e em seguida no capitulo 3, foram abordadas as transgressdes previstas no ambito
autoral.

Na sequéncia, o capitulo 4 inicia o tema da prote¢do processual conferida e utilizada no
ambito autoral, com base no que ja se abordou o ponto de suas infraces no topico anterior.

Os trés capitulos subsequentes, quais sejam, 5, 6 e 7, abordaram detalhadamente os
procedimentos processuais previstos no CPC, e apds abordagem conceitual, foram enfocadas
as acdes civeis mais utilizadas na pratica, enfrentando-se dessa forma, as principais questdes
praticas envolvidas.

No apéndice deste trabalho oferecemos modelos de documentos utilizados nos negdcios
juridicos autorais, como declaracdo de autoria e termo de responsabilidade.

Ressalva-se que nao houve em momento algum o intuito de concluir e encerrar o tema
aqui exposto por meio do presente. Na verdade, almeja-se lancar fomento sobre as questfes
conflituosas que envolvem o tema, assinalando-se desde logo, que todas criticas serdo bem-
vindas.

Perfazemos este intrdito com os dizeres de Robert M. Sherwood:

“A protecdo a inovacdo tem sido o fermento do desenvolvimento
econdmico de muitos paises. Algumas maneiras de pensar e padrdes de



atividade que estimulam a criatividade humana geram tecnologia nova

foram proporcionadas pela prote¢do a inovagdo”.!

1 SHERWOOD, Robert M. Propriedade intelectual e desenvolvimento econémico. Trad. Heloisa de Arruda Villea.
Sdo Paulo: Edusp, 1992, p.11.



1- CONCEITO DE DIREITO AUTORAL

Entendemos por bem iniciar o estudo do presente trabalho conceituando o sujeito que
é uma das razdes de ser do tema em referencia, qual seja, o autor dos direitos autorais. Nos
termos do artigo 11 da Lei de Direitos Autorais n.° 9.610/98, apelidada de LDA, autor é toda a
pessoa fisica criadora de obra literdria, artistica ou cientifica.

Sendo genuinamente humana, obra intelectual € a criacdo do espirito de qualquer modo
exteriorizada, ou nos ditames da LDA, especificamente em seu artigo 7°, é “expressa por
qualquer meio ou (fixada) em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se
invente”.

Nesse sentido, o direito autoral consiste no conjunto de prerrogativas que a lei
reconhece a todo criador de obras literérias, artisticas e cientificas, de alguma originalidade, no
que diz respeito a sua paternidade e ao seu ulterior aproveitamento por qualquer meio, durante
toda a sua vida, e aos sucessores, ou pelo prazo que a lei fixar.

Nosso legislador protege de modo indistinto todas as obras intelectuais visando
assegurar a criatividade, partindo do pressuposto de que este € o maior atributo que a natureza
pode dar ao ser humano. Verifica-se aqui, o cunho pessoal inseparavel da personalidade do
autor, ao lado do elemento econdmico.

Para definirmos a natureza juridica do direito do autor, concordamos com o
entendimento do jurista Goffredo Telles Junior, que informa que o direito de autor é exemplo
expressivo de direito da personalidade: “a obra intelectual € propriedade do autor como 0 bater
de asas e o voo sdo propriedades do passaro”?.

O direito autoral localiza-se no @mbito dos direitos da personalidade, que inclusive
abarca os direitos de ordem patrimonial e moral do direito do autor. Sendo a personalidade um
objeto do direito (e ndo um direito em si mesmo), estes direitos de personalidade sdo subjetivos,
isto é, a pessoa tem de proteger o que lhe é préprio.

No que diz respeito a obra, o autor é titular dos direitos patrimoniais e morais que
surgem com o ato da criagéo.

Pode-se dizer que os direitos autorais ttm como funcao primordial remunerar os autores
pela sua producdo intelectual, evitando, dessa maneira, um retrocesso na evolucdo da matéria.

Conjugando-se com essa funcéo essencial, temos também a fungdo social do direito
autoral, que é a difusdo cultural em prol da coletividade e do meio ambiente social, elemento
essencial no processo evolutivo das civilizagGes. Isto €, quando o autor divulga o seu
conhecimento, disponibilizando-o a sociedade, estd cumprindo a funcdo social do direito de
autor.

2 TELLES JUNIOR, Goffredo. Inicia¢éio na ciéncia do direito. 3. Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2006, p. 300.



A ideia é de que quanto mais protegida for a obra do intelecto, mais incentivado sera o
seu criador, mais conhecimento produzira e mais desenvolvida se torna a sociedade.

Em resumo: a) a fungdo para o autor: quem vive do seu trabalho tem total independéncia
para criar; b) a funcdo social: contribuir com o crescimento cultural do seu pais. Os dois
interesses sdo convergentes, mas complementares.

A nomenclatura “direitos autorias” no plural é genérica, designativa dos direitos de
autor, dos direitos que lhes sdo conexos e 0s dos programas de computador, sendo um ramo
estudado pelo direito civil. Os direitos de autor tratam acerca das obras intelectuais protegidas,
como textos de obras literarias, artisticas ou cientificas, ao passo que 0s direitos conexos,
chamados de vizinhos ou analogos por Jodo Carlos de Camargo Eboli, protegem os artistas,
intérpretes e executantes, os produtores de fonogramas e os organismos de radiofusao®.

Cabe, entretanto, distinguir que o direito autoral nasceu primeiramente com o fito de
disciplinar os interesses em torno dos livros, isto é, da obra literaria. Com o passar do tempo,
expandiu-se o ambito de sua aplicacdo para os demais tipos de manifestacdes culturais, como
a obra dramaturgica e a musical, bem como de escultores, pintores, desenhistas e ilustradores.
Assim como os artistas, posteriormente os demais profissionais técnicos como engenheiros,
paisagistas e arquitetos também viram os projetos de sua autoria sendo acobertados pela
protecdo do direito autoral. Importante notar que as inovagdes tecnoldgicas nao ficaram de
lado, sendo que hoje a fotografia, o filme cinematogréafico, o anuncio publicitério e outras
formas de criacdo foram adicionados ao rol de obras suscetiveis de tutela do direito autoral®.

A nomenclatura direito autoral € tipica do direito brasileiro (inspirada por Tobias
Barreto), posto que em outros sistemas juridicos designa-se, a disciplina em referencia, por
direito de autor, salvo nos paises anglo-saxénicos onde, em geral, é esse direito conhecido
como copyright®,

No regime do copyright cuja tradugdo ¢é “direito de copia”, o principal direito a ser
protegido é a reproducdo de copias. Revestido em diferente concepgdo na Europa, a génese e a
evolucdo do direito autoral teve a concepcéo do regime droit d’auteur, que pode ser traduzido
por “direito de autor”, e que se volta com a criatividade da obra a ser copiada e os direitos
morais do criador da obra. O direito brasileiro por forca de sua filiagéo ao direito de tradicdo
romanica, adotou o sistema droit d’auteur.

Jose Oliveira Ascensdo assinala: “A lei brasileira impde a distingdo entre direito de
autor e o direito autoral. Direito de autor é o ramo da ordem juridica que disciplina a
atribuicdo de direitos exclusivos relativos a obra literaria e artistica”®.

Neste mesmo trabalho sobre o direito de autor, o portugués Ascensdo comenta:

3 EBOLI, Jodo Carlos de Camargo. Pequeno mosaico do direito autoral. S3o Paulo: Irm3os Vitale, 2006, p.15.
4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 2006, v.4, p.274.

5SOUZA, Carlos Fernando Mathias. Direito Autoral. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998, p.22

6 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 4.
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“Mas com o acesso a tutela dos chamados direitos conexos ao direito de autor (...),
novo problema surgiu. Essa matéria foi sempre estudada em paralelo com o direito de autor,
mas na realidade esses direitos ndo séo direitos de autor — por isso se lhes chama direitos
Conexos, em expressao conscientemente ambigua. Para englobar este novo dominio, fala-se
no Brasil em ‘direito autoral’. Trata-se dum neologismo que néo esta nos habitos portugueses,
e ainda por cima a que é atribuido um sentido diferente do que corresponde a origem
historica”.

Hodiernamente no Brasil estd sedimentado o conceito de que os direitos autorais
abrangem os direitos de autor, os direitos conexos e 0s programas de computador (software),
sendo estudado pelo direito civil. Os direitos de autor versam, como dito, sobre as obras
intelectuais protegidas, como textos de obras literarias, artisticas ou cientificas’.

Dentro de todo este contexto, valemo-nos da conceituacdo do festejado jurista Antonio
Chaves quando trata do direito de autor:

“Podemos defini-lo como o conjunto de prerrogativas de ordem ndo patrimonial
e de ordem pecuniaria que a lei reconhece a todo criador de obras literéarias,
artisticas e cientificas, de alguma originalidade, no que diz respeito a sua
paternidade e ao seu ulterior aproveitamento por qualquer meio, durante toda a

sua vida, e aos sucessores, ou pelo prazo que ela fixar” &,

Destarte, inseridos na categoria juridica dos direitos civis®, atualmente predomina o
entendimento segundo o qual o direito autoral forma um sistema de direitos sui generis,
conforme observa Carlos Alberto Bittar:

7 LDA, art. 72: S3o obras intelectuais protegidas as criagGes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas
em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro, tais como:

| - os textos de obras literarias, artisticas ou cientificas;

Il - as conferéncias, alocuc¢Oes, sermdes e outras obras da mesma natureza;

Il - as obras dramaticas e dramdtico-musicais;

IV - as obras coreograficas e pantomimicas, cuja execugao cénica se fixe por escrito ou por outra qualquer forma;
V - as composi¢cdes musicais, tenham ou nao letra;

VI - as obras audiovisuais, sonorizadas ou ndo, inclusive as cinematograficas;

VII - as obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo analogo ao da fotografia;

VIII - as obras de desenho, pintura, gravura, escultura, litografia e arte cinética;

IX - as ilustragOes, cartas geograficas e outras obras da mesma natureza;

X - os projetos, esbocos e obras pldsticas concernentes a geografia, engenharia, topografia, arquitetura,
paisagismo, cenografia e ciéncia;

XI - as adaptacOes, tradugdes e outras transformacgdes de obras originais, apresentadas como criagdo intelectual
nova;

XIl - os programas de computador;

XIIl - as coletaneas ou compilagdes, antologias, enciclopédias, diciondrios, bases de dados e outras obras, que,
por sua sele¢do, organizac¢do ou disposicdo de seu conteudo, constituam uma criagdo intellectual.

8 CHAVES, Antonio. Direito de autor. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 1977, v.26, p.107.
9 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos, S3o Paulo: Editora do Brasil, 2002. p. 35.
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S&o direitos de cunho intelectual eu realizam a defesa dos vinculos, tanto pessoais
quanto patrimoniais, do autor com sua obra, de indole especial propria, ou sui generis, a
justificar a regéncia especifica que recebem nos ordenamentos juridicos do mundo atual®.

A nosso ver, o direito autoral situa-se no &mbito dos direitos da personalidade que pode
inclusive abranger direitos de ordem patrimonial. Trata-se de direito de personalidade que
abrange aspectos morais e patrimoniais do direito do autor.

Vale destacar que a personalidade ndo é um direito, mas sim o objeto do direito. Os
direitos da personalidade séo subjetivos, consistem no direito que a pessoa tem de proteger o
que Ihe é proprio. Exemplo: a vida ndo € uma concessao estatal, € um fato que antecede o
estado, é proprio do ser humano. Assim é o direito de autor??.,

Regina Beatriz da Silva destaca que sdo direitos da personalidade a vida, a integridade
fisica, 0 nome, a liberdade etc. Os direitos da personalidade evoluiram e ganharam maior
sistematizacdo & medida que o ser humano passou a ser valorizado como centro e fundamento
do ordenamento juridico e ndo como mero destinatario2,

1.1.Direitos Conexos ao Direito Autoral

O direito conexo ou vizinho € aquele que, em matéria autoral, esta proximo ou tem
ligagéo com o direito do autor.

Referido direito confere protecdo aos artistas, intérpretes e executantes, os produtores
de fonogramas e os organismos de radiofusdo®®. Tem-se que o objeto destes direitos encontra-
se associado as obras intelectuais previamente criadas, referindo-se a difusdo criativa destas
obras. Um exemplo classico é o de intérprete de uma cancdo, que incorpora a obra ja criada um
esforco criativo seu, no ato de interpreta-la.

Logo, os direitos conexos ou direitos vizinhos ou analogos (aos direitos de autor),
também decorrem de uma realidade socioecondémica gerada pela evolucdo tecnolégica, que
transformou a execucdo efémera da obra, outrora desaparecida tdo logo dado o Gltimo acorde,
em coisa — res duradoura, através da fixacdo sonora ou audiovisual, ou seja, eternizando-a no
tempo, ou, ainda, projetando-a pelo espago, dando-lhe, enfim, nova dimens&o nas distancias e
as audiéncias as quais se dirige.

10 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 11.

11 Conforme aula ministrada por Maria Helena Diniz no Curso de Mestrado da PUC-SP, no segundo semestre de
2007.

2 TAVARES DA SILVA, Regina beatriz; SANTOS, Manoel J. Pereira dos (Coord.). Responsabilidade civil na Internet
e nos demais meios de comunicagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 15 (S[érie GVLaw).

13 LDA, art. 89 - As normas relativas aos direitos de autor aplicam-se, no que couber, aos direitos dos artistas
intérpretes ou executantes, dos produtores fonograficos e das empresas de radiodifusdo. Paragrafo Unico. A
protecdo desta Lei aos direitos previstos neste artigo deixa intactas e ndo afeta as garantias asseguradas aos
autores das obras literarias, artisticas ou cientificas.
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Tem-se que ndo sdo os autores 0s Unicos fatores da criagdo intelectual. Algumas obras
ndo chegam ao publico sendo através de intermediarios, que tornam a obra perceptivel pelo
publico.

Deve-se perceber a interdependéncia existente entre esses titulares, além de seu
relacionamento com a obra autoral originaria, que serve de ponto de partida para todo este
complexo.

No que tange aos artistas, por exemplo, é inegavel que o intérprete aporta algo a obra,
mas até a segunda metade do século XIX, quando surgiram as revolucionarias técnicas de
fonografia e de cinematografia, os intérpretes ndo tinham a possibilidade de fixar seus aportes,
que se perdiam tao logo realizados. Foi justamente através da fonografia e da cinematografia
que o esforgo criativo dos artistas passou a ser passivel de fixacdo e de reproducédo, o que veio
que a permitir que as interpretacGes e execucdes passassem a ser comunicadas ao publico,
independentemente da presenca fisica dos respectivos intérpretes, através de discos e filmes.

Diante dessa nova realidade, surgiu um movimento em favor do reconhecimento de
direitos para os intérpretes, extensivos aqueles que realizavam a fixa¢do de suas interpretacoes,
ou seja, os produtores fonograficos e cinematograficos, aos quais se atribuiriam direitos pela
mesma razao por que se atribuem direitos originarios aos organizadores de obras coletivas.

Retomando que os direitos conexos protegem as emissoras de radio-difusdo, entendidas
estas como sendo as empresas de radio ou de televisdo, ou meio andlogo de midia, que
transmitem programas ao publico com a utilizacdo ou ndo de fio, importante conceituar que
por radiodifusdo, entende-se a transmissao sem fio inclusive por satélites, de sons ou imagens
e sons ou das representacOes desses, para recepcdo ao publico e a transmissdo de sinais
codificadas, quando os meios de decodificacdo sejam oferecidos ao publico, pelo organismo
de radiodifusdo ou com seu consentimento.

O produtor de fonogramas é toda pessoa fisica ou juridica que toma a iniciativa e tem
a responsabilidade econémica de sua primeira fixacdo, considerado fonograma como toda
fixacdo de sons de uma execucao ou interpretacdo ou de outros sons ou de uma representacao
de sons que ndo seja uma fixacéo incluida em uma obra audiovisual.

Designam-se artistas intérpretes ou executantes os atores, cantores, musicos, bailarinos
Ou outras pessoas que representem um papel, cantem, recitem, declamem, interpretem ou
executem em qualquer forma obras literarias ou artisticas ou expressdes do folclore.

Pode-se notar aqui, que a conceituacdo de artista em direito autoral ndo é estritamente
aquela expresso na Lei n.° 6.533/78. De forma ampliada, na atual lei dos Direitos Autorais,
estdo sob 0 manto de artista, também os radialistas e os grupos folcléricos.

Os direitos conexos foram introduzidos em nosso Pais pela Lei n.° 4.944, de 1966,
regulamentada pelo Decreto n.° 61.123, de 1967, e reafirmados pela Lei n.° 5.988, de 1973,
bem como pela atual Lei brasileira de Direitos Autorais, a de n.° 9.610, de 1998, que disciplina
a matéria em seu Titulo V, compreendendo os artigos 89 e seguintes.
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Disposicgdes esparsas sobre direitos conexos ou relativas as categorias de titulares dos
mesmos podem ser ainda encontradas na Lei n® 6.533, de 1978, que regulamenta a profissao
dos artistas ndo musicais (artistas cénicos), especialmente em seu artigo 13 e paragrafo Unico;
na Lei n.° 3.857, de 1960, que regulamenta o exercicio da profissdo de musico e cria a Ordem
dos Musicos do Brasil; na Lei n.° 6.615, de 1978, que disciplina o exercicio da profissdo de
radialista; na Lei n.° 5.250, de 1967, a chamada "Lei de Imprensa”, e no Decreto-Lei n.° 972,
de 1969, que regula o exercicio da profissdo de jornalista.

Logo em seu artigo 1°, de natureza interpretativa, a Lei de regéncia (a de n.° 9.610, de
1998) esclarece que, sob a denominacéo genérica de "direitos autorais", entendem-se os direitos
de autor dos criadores primigenos e os direitos conexos daquelas pessoas que interpretam e
divulgam as suas obras (artistas, produtores de fonogramas e organismos de radiodifuséo).
Assim, tanto as interpretacdes dos artistas, como as producées fonograficas e os programas dos
organismos de radiodifusdo, ainda que ndo merecam a rotulacdo de "obra", séo, "ex-vi legis",
a esta equiparados, por assimilacéo, para fins de protecao.

Ja o artigo 3° do mesmo Diploma preceitua que os direitos autorais, em sentido lato,
reputam-se bens maveis, para os efeitos legais.

Por fim, inimeras sdo as consequéncias dessa simbiose de autores, artistas, técnicos e
empresarios culturais, nessa extraordinaria comunhdo de homens e maquinas, de talentos e de
tecnologia, que nos colocam diante de uma nova etapa do grande renascimento cultural,
literario, artistico e cientifico, principalmente com o advento da Internet.

1.2. Propriedade Intelectual: distingdes entre os ramos do Direito Autoral e do
Direito de Propriedade Industrial

Ambos institutos acima, sdo ramos da propriedade intelectual. Definindo propriedade
intelectual, assim ensina Maria Helena Diniz:

“Propriedade Intelectual. Direito autoral e direito de propriedade industrial. E a
resultante de um direito imaterial decorrente de trabalho intelectual como o de
o autor utilizar suas obras literarias, artisticas e cientificas, patentes de
invencBes, marcas etc. Trata-se de propriedade imaterial”%,

A ABPI — Associacdo Brasileira da Propriedade Intelectual, apresenta a seguinte
definicéo de propriedade intelectual:

“A propriedade intelectual abrange os direitos relativos as inveng¢des em todos
0s campos da atividade humana, as descobertas cientificas, aos desenhos e
modelos industriais, as marcas industriais, de comercio e de servigo, aos nomes
e denominacBes comerciais, a protecdo contra a concorréncia desleal, as obras
literarias, artisticas e cientificas, as interpretacdes dos artistas, intérpretes, as

14 DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, v. 3., p.976.
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execucdes dos artistas executantes, aos fonogramas e as emissdes de radiofusdo,
bem como os demais direitos relativos a atividade intelectual no campo
industrial, cientifico, literario e artistico”.

Os direitos de propriedade intelectual encontram-se salvaguardados por um arcabouco
legal cuja base se encontra na Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no incisos
XXVII, XXV e XXX do art. 5°. Como reflexo dessa garantia constitucional, o Brasil possui
trés recentes e modernos conjuntos de normas para a protecdo da propriedade intelectual, quais
sejam, a Lei 9.279/96 (Lei de Propriedade Industrial) a Lei 9.609/98 (Lei do Software) e a dita
Lei 9.610/98. Além disso, é signatario de diversos tratados internacionais, entre eles a
Convencdo da Unido de Paris para a Protecdo da Propriedade Industrial (Dec. 1.263/94), a
Convencéo de Berna para a Protecdo dos Direitos do Autor (Dec. 76.905/75) e o TRIPS (Trade
Related Aspects of Intellectual Property Rights — Dec. 1.355/94).

Assim, a fim de limitarmos os pontos diferentes existentes entre os dois institutos
mencionados, valemo-nos inicialmente da observacdo de Carlos Alberto Bittar que diz que o
direito autoral resguarda mais os interesses do autor, ao passo que o direito industrial vincula-
se a interesses técnicos, econémicos e politicos, amparando o produto industrial, como inventos
e impedindo a concorréncia desleal, como ocorre com as marcas®.

O direito industrial cuida dos bens industriais (marcas, patentes e modelos de utilidade
e é objeto de estudo do direito comercial ou empresarial). Como dito anteriormente, o direito
autoral abrange os direitos de autor, 0s direitos conexos e 0s programas de computador e
versam sobre as obras intelectuais protegidas, como textos de obras literarias.

O direito autoral trata dos interesses do autor, ao passo que o direito industrial vincula-
se a interesses técnicos, econdmicos e politicos, amparando o produto industrial como inventos,
e impedindo a concorréncia desleal.

Outro ponto que merece destaque € a questdo do registro. Em sua obra, Elisangela Dias
Menezes resalta que a partir do momento em que 0 objeto autoral ganha expresséo no mundo,
ainda que por meio de uma simples execucdo, recitacdo ou rascunho, entdo sera considerado
autor aquele que deu ensejo a essa exteriorizacdo, recaindo sobre a sua obra toda a protecdo de
lei'’. J& Maité Cecilia informa que no caso de marcas, patentes e desenho industrial, faz-se
necessaria uma solicitacao perante o INPI — Instituto Nacional de Propriedade Industrial, o qual
fara uma analise formal e s6 entdo concedera o registro®®.

Logo, o registro € facultativo no direito autoral e obrigatdrio no direito industrial®®.

15 Disponivel em: http://www.abpi.org.br. Acesso em 31-10-2012

16 BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 3.

17 MENEZES, Elisangela Dias. Curso de direito autoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.13.

18 MORO, Maité Cecilia Fabbri. Cumulagdo de regimes protetivos para as criagBes técnicas. In: SANTOS, Manoel
J. Pereira dos; JABUR Wilson Pinheiro (Coord.). Propriedade intelectual: criagées industriais, segredos de negdcio
e concorréncia desleal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.331 (Série GVLaw).

19| DA, art. 18 — A protecdo aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.
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N&o obstante as diferengas apontadas, de ponto em comum, verifica-se que ambos 0s
ramos recaem sobre bens intangiveis, imateriais ou incorporeos.

1.3.Direitos Patrimoniais e Morais

Importantissimas prerrogativas aos direitos de autor séo os direitos morais e 0s direitos
patrimoniais. Referidas prerrogativas estdo previstas no art. 22 da LDA que discrimina que
ambos os direitos (morais e patrimoniais) pertencem ao autor sobre a obra que criou.

Tratando do tema, o professor Roberto Senise Lisboa ensina que:

“Os direitos autorais ndo sdao direitos meramente patrimoniais, pois se
constituem como categoria com especificidade propria, ante a existéncia de
direitos morais do criador da obra, a serem devidamente protegidos. Pelo fato
de os direitos intelectuais possuirem aspectos morais e patrimoniais, pode-se
afirmar que os direitos autorais sdo direitos sui generis, 0 que perfeitamente
explica a sistematizacéo propria que lhe é conferida”?.

Explica Fabio Ulhoa Coelho que o autor titula, em relacdo a sua obra, direitos morais e
patrimoniais, que nascem com o ato de criagdo. Enquanto o autor viver ele seré necessariamente
o titular dos direitos morais, vale dizer, ndo ha como eles se apartarem da esfera de direitos do
autor?’, Os direitos patrimoniais, por sua vez, podem ser transferidos por meio de
licenciamento, concessao, cessao ou por outros meios admitidos em direito, conforme disposto
nos artigos 49 a 51 da LDA.

Os direitos morais do autor sdo aqueles que unem indissoluvelmente o criador a obra
criada. Emanam da personalidade do autor e imprimem um estilo a ela. Trata-se de uma
prerrogativa de carater pessoal, um direito personalissimo, que goza dos seguintes atributos:
oponibilidade erga omnes, indisponibilidade, incomunicabilidade, impenhorabilidade e
imprescritibilidade. O art. 27 da LDA dispde que os direitos morais do autor sdo inalienaveis e
irrenunciaveis.

Conforme se depreende da leitura do art. 6° da Convencao de Berna, os direitos morais
emanam da personalidade do autor e imprimem um estilo a ela:

Art. 6°bis — Independentemente dos direitos patrimoniais do autor, e mesmo
apos a cessao desses direitos, 0 autor conserva o direito de reivindicar a
paternidade da obra, e de se opor a qualquer deformacdo, mutilagdo ou outra
modificacdo dessa obra ou a qualquer atentado a mesma obra, que possam
prejudicar a sua honra ou a sua reputacio?.

20 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direitos reais e direitos intelectuais. 3. Ed. S3o0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, v.4, p. 501.

21 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, cit, p.324.

22 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos, op. cit., p. 74.
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O direito moral é modalidade de direito da personalidade na qual se situa o direito
autoral, assim, uma vez que a obra intelectual do autor é criacdo do espirito e ela esta atrelada
a personalidade do autor, podendo-se afirmar que o autor “vive” em sua obra. Assim, 0s direitos
morais do autor unem indissoluvelmente o criador a obra criada.

Portanto, o autor é titular de direitos morais, como a paternidade da obra, a integridade,
o direito de conservar a obra inédita, o direito de arrependimento ou direito de retrato que, no
dizer de Eduardo Vieira Manso, autoriza o autor a retirar sua obra de circulacdo, bem como o
de suspender-lhe qualquer forma de utilizagdo ja iniciada ou simplesmente autorizada, desde
que responda pelos danos que sua decisdo causar a terceiros?,

Por outro lado, os direitos patrimoniais dizem respeito aos direitos pecuniarios
exclusivos do criador, decorrentes da exploragdo econdmica da obra. Apresentam as seguintes
caracteristicas: transmissibilidade, temporariedade, equiparacdo aos bens moveis por
determinacéo legal, penhorabilidade, prescritibilidade e disponibilidade.

Roberto Senise Lisboa ressalta que a exploracdo econdmica da obra intelectual constitui
verdadeiro monopdlio do autor, fazendo-se imprescindivel a sua autorizacdo prévia a fim de
que alguma pessoa possa vir a fruir rendimentos pela utilizagdo da criacio estética®*.

Eduardo Manso resume os direitos patrimoniais do autor a duas modalidades genéricas:
direito de reproducdo e direito de representagdo ou comunicacao. O direito de reproducdo cuida
das inumeras maneiras de multiplicar a obra intelectual. Nesse contexto a Internet é um grande
celeiro de reproducédo de obras intelectuais. O direito de representagdo consiste na faculdade
de levar a obra ao conhecimento do publico?. A comunicacéo assume forma variada de acordo
com a natureza da obra. Exemplo: o texto literario € publicado em livro ou disponibilizado para
download na Internet. E necessério considerar que a revolugio tecnoldgica simplificou os
meios de reproducdo das obras literarias.

Ressaltamos aqui que o Codigo Civil em seu artigo 927 e a nossa Constituicdo Federal
em seu artigo 5°, incisos V e X, autorizam o pedido de reparacéo por danos morais e materiais
acima explicitados.

Nos capitulos oportunos, cuidaremos do desenvolvimento do tema destes institutos, no
que tange a tutela do direito processual prestada ao direito autoral.

23 MANSO, Eduardo J. Vieira. O que é direito autoral. Sdo Paulo: Braziliense, 1992. p. 54. Esse foi o argumento
usado pelos advogados da apresentadora Xuxa para que o filme “Amor estranho amor”, de 1982, em que ela
atua, fosse retirado de circulagdo. Essa argumentacgdo tem sentido porque a imagem apresentada no filme nado
condiz mais com a atual imagem da apresentadora, causando constrangimentos de toda ordem.

24 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direitos reais e direitos intelectuais, cit, v.4., p. 503.

2> MANSO, Eduardo J. Veira. O que é direito autoral, cit. P. 56.
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2 — DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO DIREITO AUTORAL NO
BRASIL

No ordenamento juridico brasileiro, a primeira lei que protegeu o direito de autor foi a
Lei de 11 de agosto de 1827, que instituiu os cursos juridicos, eis que, em seu artigo 7°,
prescreveu: “Os Lentes fardo a escolha dos compéndios de sua profissdo, ou 0s arranjarao,
nao existindo ja feitos, com tanto que as doutrinas estejam de acordo com o sistema jurado
pela nagdo. Estes compéndios, depois de aprovados pela congregacéo, servirdo interinamente,
submetendo-se porém a aprovacdo da Assembléia Geral, e 0 governo os fara imprimir e

fornecer as escolas, competindo aos seus autores o privilégio exclusivo da obra, por dez
anos 25,

26 Disponivel em: http://www.sebrae-sc.com.br. Acesso em 10/10/2012.
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Ap0bs, o direito autoral foi inaugurado no Brasil como direito fundamental, na primeira
Constituicdo Republicana de 24 de fevereiro de 1891, que no 8§26, do artigo 72 rezava:

“Aos autores de obras literarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de
reproduzi-las pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os
herdeiros dos autores gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar”.

Entretanto, o primeiro diploma especifico de protecdo ao direito de autor, em sede
infraconstitucional, foi a Lei n.° 496, de 1° de agosto de 1898.

Em continuidade, o Cddigo Civil de 1° de janeiro de 1916 acabou por dedicar todo um
capitulo a propriedade literaria, cientifica e artistica (0o Capitulo VI, do Titulo Il (da
propriedade), de seu Livro Il - Direito das Coisas (artigos 649 a 673) e, no Livro Il (das
obrigaces), no titulo 1V dos Contratos disp6s em dois capitulos sobre a matéria Autoral, a
saber: o Capitulo IX, da Edicdo (arts. 1.346 a 1.358) e Capitulo X, da Representacdo Dramatica
(artigos 1.359 a 1.362), tudo revogado pela ja também revogada e antiga Lei dos Direitos
Autorais n.° 5.988 de 14 de Dezembro de 1973.

Consigne-se aqui, que o Decreto n.° 4.790 de 2 de janeiro de 1928, ndo obstante tenha
consignado em sua ementa que “regula os direitos autorais”, em verdade, limitou-se apenas
ao dominio das san¢0es referentes a sua violagéo.

Cronologicamente, com redacdo melhorada a Constituicdo anterior, seguiu-se a
protecdo de garantia autoral na Carta Maior de 16 de julho de 1934 onde fora redigido o
seguinte texto:

“Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas é assegurado o direito
exclusivo de reproduzi-las. Esse direito transmitir-se-a aos seus herdeiros pelo
tempo que a lei determinar”.

Ocorre, que a Constituicdo Federal de 10 de novembro de 1937 diferentemente das
anteriores, ndo tratou os direitos autorais na parte dos direitos e garantias individuais. Com
autonomizacao, dispés em seu artigo 16, inciso XX, que a Unido, cabe privativamente o poder
de legislar sobre direito do autor.

Na Constituicdo subsequente de 18 de setembro de 1946, a matéria foi tratada
novamente no Capitulo dos Direitos e das Garantias Individuais em seu artigo 141, §10, abaixo
ipsis literis:

“Aos autores de obras literarias, artisticas ou cientificas pertence o direito
exclusivo de reproduzi-las. Os herdeiros dos autores gozarao pelo tempo que a
lei fixar”.

Ap0ds, prescreveu-se na Constituicdo de 1967 (EC n.°69) precisamente no 825 do artigo
153:
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“Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas pertence o direito
exclusivo de utiliza-las. Esse direito € transmissivel por heranca, pelo tempo
que a lei fixar”.

Dentre varios jurisconsultos, Sampaio Déria se inclui no rol daqueles que fazem reparos
ao tratamento do direito do autor como matéria constitucional. O nobre professor fez o seguinte
comentario ao artigo 141, §19 da Lei Fundamental de 1946:

“Acrescentou-se: obras cientificas ao mesmo mandamento da Constituicdo de
1891. A inclusdo desse preceito, como dos exalados nos dois paragrafos
anteriores, entre os direitos e garantias do homem, com solenidade na
Constitui¢do, como limites ao Poder Legislativo, ou Executivo, ndo tem razéo
de ser. Por serem direitos fundamentais, ou inquestionaveis?

Em verdade, ndo é a importancia, a essenciabilidade de um direito que lhe
constitui a natureza constitucional. Muito menos passa a constitucional um
direito s6 porque o legislador o meteu entre os preceitos constitucionais. Esta
no bom caminho a licdo do artigo 178 da Constituicdo Imperial; € sé
constitucional o que diz respeito aos limites e atribuicGes respectivas dos
poderes politicos e aos direitos politicos e individuais dos cidad&os.

Em rigor, considerando que as ConstituicBes devem ser sintese que durem, a
biblia politica de um povo, nem todo direito individual é de preceito que figure
na Constituicdo, sendo apenas aqueles cujo exercicio suscite abusos do poder,
como a liberdade de imprensa, o direito de propriedade, a igualdade perante a
Lei. S&o direitos que limitam a competéncia ordinaria dos poderes legislativos
executivos, em defesa dos direitos do homem.

Ora, o direito de autor a reproducédo de suas obras literarias, artisticas ou
cientificas, ndo sendo liberdade de imprensa, ndo é direito cujo exercicio ponha
em perigo a estabilidade, a tranquilidade dos governos, excitando-os a reagdes
ou abusos de poder. Salvo a hipotese longinqua de por um livro, uma estatua,
uma Opera em perigo a estabilidade de um regime. Ou talvez a limitacdo da
heranca, restricdo da propriedade "%’

Por fim, a Constituicdo Federal vigente de 5 de outubro de 1988 acabou por dispor em
seu artigo 5°, incisos XXVII e XXVIII que:

“XXVII — aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacédo ou
reproducdo de suas obras, transmissiveis aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII — séo assegurados, nos termos da lei:

27 DORIA, Sampaio. Direito Constitucional, 4° Vol. — Comentérios & Constituicio de 1946, Max Limonad. 42 Ed.,
1960, pags. 649/650.

20



a) A protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a reproducéo da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) O direito de fiscalizagdo do aproveitamento econdémico das obras que criarem ou
de participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacoes
sindicalis e associativas”.

Atualmente, a matéria esta regulada infraconstitucionalmente pela Lei n.° 9.610 de 19
de fevereiro de 1998. A lei brasileira abriga, sob a denominacao de direitos autorais, os direitos
de autor propriamente ditos, bem como os direitos conexos.

Importante destacar, que nos anos de 2007 a 2009, o Ministério da Cultura do Brasil
promoveu reunides e diversos seminarios para discutir com diversos setores da sociedade a
atualizacdo do marco legal que regula os direitos autoriais no pais.

O anteprojeto de lei de modernizacdo da Lei de Direito Autoral (LDA), revisto na
gestdo da ministra da Cultura, Ana de Hollanda, encontra-se atualmente na Casa Civil da
Presidéncia da Republica, depois de ter passado pelo crivo do Grupo Interministerial da
Propriedade Intelectual (GIPI).

O anteprojeto de lei (APL) foi encaminhado a Casa Civil no dia 31 de outubro. Segundo
a diretora de Direitos Intelectual do Ministério da Cultura, Marcia Barbosa, uma vez cumprida
essa etapa, o documento determinado para que a versdo final do APL saia da Casa Civil rumo
ao congresso. “O documento fica na Casa o tempo necessario para analise”, enfatizou.

O APL altera e acresce dispositivos a Lei de Direito Autoral vigente (Lei n.9.610/98).
O texto ja havia sido encaminhado a Casa Civil em dezembro de 2010, apds ampla consulta
publica. A casa Civil o remeteu de volta ao MinC no inicio de 2011, como é de praxe no inicio
de nova gestdo?,

3 - DA TIPIFICACAO DAS TRANSGRESSOES DOS DIREITOS AUTORAIS

O caminho ideal para a sociedade é encontrar o equilibrio entre o direito do autor e 0
direito daquela em ter acesso as obras publicadas.

Entretanto, no Brasil a grande dificuldade n&o reside exatamente na falta de previsao
legal (ainda que tenham surgido diversas inovagoes tecnologicas através da Internet), mas sim
no cumprimento dos diplomas existentes, bastando lembrar que em 1827 foi publicada a
primeira lei a fazer mengdo aos direitos autorais. Como dito alhures, hodiernamente o direito
autoral encontra protecdo no art. 5°, incisos XXVI1I e XXVIII, da Constitui¢do Federal de 1988.

28 Consulta no site: http://www.cultura.gov.br em 11 de novembro de 2012.
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Nossa atual Constituicdo reveste-se de modernidade no tocante a protecao do direito autoral,
postura que se verifica em poucos paises, como por exemplo, os Estados Unidos.

3.1. Das infragdes tipificadas no Codigo Penal

Ocorre que, principalmente com a revolucdo digital, especialmente a Internet, situacdes
inusitadas apareceram para a matéria de direito autoral. E possivel ver hoje diversos sites?® que
disponibilizam livros e musicas para serem “baixados™ de forma gratuita, outros sites que
oferecem artigos e teses que sdo copiados sem referencias ao autor do labor, é possivel as
pessoas conseguirem trocar fotografias, trabalhos intelectuais protegidos e mensagens
eletronicas com reproducéo de textos sem autorizacgao dos respectivos titulares, compartilnando
arquivos de forma quase que ilimitada. A rede de computadores se mostra um ambiente fértil
para violagdo de direitos autorais®L.

Neste ponto, apropriado se faz mencionar o parecer de Fabio Ulhoa Coelho:

“Atualmente, a inovagao tecnoldgica que representa a maior ameaga aos direitos
autorais € a internete. Em questdo de minutos, qualquer obra de certos tipos
(livro, musica, filme, fotografia entre outras) pode ser reproduzida e transmitida
a milhares de pessoas em todo mundo, sem nenhuma remuneragdo ao autor ou
a0 empresario cultural”?,

Em virtude deste ponto, em 2003 foi publicada a Lei n.° 10.695, adicionando quatro
novos paragrafos ao art. 184 do Cddigo Penal, que trata da violacéo ao direito autoral. O 83°
tipifica a conduta de oferecer ao publico qualquer sistema que permita a troca de obras
intelectuais, sem autorizacéo expressa do titular, com a finalidade de lucro direto ou indireto.
Assim a atividade de compartilhar arquivos, cujo precursor foi o programa Napster (programa
de compartilhamento de arquivos em rede P2P que protagonizou o primeiro grande episédio
na luta juridica entre a industria fonografica e as redes de compartilhamento de mdsica na
internet, compartilhando, principalmente, arquivos de musica no formato MP3, o Napster
permitia que os usuarios fizessem o download de um determinado arquivo diretamente do
computador de um ou mais usuarios de maneira descentralizada, uma vez que cada computador
conectado a sua rede desempenhava tanto as funcdes de servidor quanto as de cliente), passou
a ser crime.

2 Sjte é a area dentro de um servidor da Internet que pode ser visitada por outros computadores. Todo site tem
um nome pelo qual pode ser encontrado e quanto mais claro e mnemonico for esse nome, mais facil sera
encontra-lo. GENNARI, Maria Cristina. Minidiciondrio Saraiva de informdtica. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.337.

30 “Baijxar” significa transferir arquivos da Internet para o computador do usudrio. E o mesmo que fazer um
download. GENNARI, Maria Cristina. Minidiciondrio Saraiva de informdtica, cit., p.36.

31 As formas mais frequentes de violagdo a direito de autor sdo o plagio e a contrafagdo. O plagio designa o ato
de copiar a obra de uma pessoa e passar-se por autor. A contrafagao significa a reproducdo, ou a comunicagdo
nao autorizada, seja por qual meio for. UNESCO. ABC do autor. Trad. Wanda Ramos. Lisboa: Editorial Presencga,
1981, p.86.

32 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, cit, v.4, p.271.
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O 84°, por sua vez, traz um problema de interpretagdo: a copia privada do usuario de
algum programa de troca de arquivo, quando ndo houver finalidade de lucro, serd crime?
Acreditamos que com ou sem lucro, a conduta de compartilhar contetdo intelectual protegido
sem autorizacdo do titular do direito autoral ofende as disposi¢des da LDA, pois a ninguém é
dado aproveitar-se do trabalho de outrem, seja a que titulo for.

Nossa jurisprudéncia patria tem mostrado efetividade no que tange ao cumprimento das
sancOes penais no ambito autoral. Em recente julgado da 5% Camara de Direito Criminal do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo em sede de julgamento de Recurso Em Sentido Estrito n°
0007723-44.2007.8.26.0093, da Comarca de Guaruja, verificou-se que o acusado foi
denunciado como incurso no art. 184, paragrafo 2°, do Cadigo Penal, posto que expds a venda
centenas de DVDs (Digital Video Disc) produzidos com violagdo de direito autoral.
Inicialmente a dendncia foi rejeitada com fulcro no art. 395, incisos | e Il, do Cédigo de
Processo Penal, em razdo de inexisténcia de justa causa, mas o Promotor de Justica acabou
interpondo RESE argumentando que a prova produzida indicara a pratica delitiva, ndo havendo
como excluir-se a culpabilidade. Analisando detidamente os autos, o Desembargador observou
gue o réeu mantinha em seu Box as mercadorias falsas apreendidas a disposicdo para venda ao
publico que por ali passasse, até que policiais civis, em cumprimento de mandado de busca e
apreensdo, dirigiram-se ao local e abordaram o recorrido comprovado o fato ilicito.

Aqui passamos a transcrever parte da fundamentacdo do nobre julgador, no que tange
a autenticidade dos produtos:

“Na revista que se seguiu, apreenderam as mercadorias posterior e pericialmente
constatadas como violadoras de direitos autorais, tendo em conta a auséncia de
sinais caracteristicos, dentre os quais, em relacdo aos fonogramas, selo
holografico FLAPF, cddigo de barras padrdo ou faixa metalica sonopress,
numero do codigo de master IFPI, encarte sob o berco das midias, uso de midias
regravaveis e identificacdo da obra através de manuscritos apostos na superficie
superior da midia. A materialidade estd comprovada pelo laudo pericial de fls.
54/57. A denuncia foi rejeitada ao argumento de que trata-se de ambulante que
exerce atividade de mera subsisténcia, sem intuito de lucro, sendo precéario o
laudo pericial, vez que o laudo traz consideragdes genéricas e superficiais.
Assim, dendncia foi rejeitada com fulcro no art. 395, incisos | e 1l, do Codigo
de Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei n® 11.719/08, em razdo de
inexisténcia de justa causa.(...). O recorrente na fase policial relatou a apreensao
realizada pelos policiais, mas argumentou que 0os DVDs e jogos estavam em seu
Box para conserto. Afirmou, ainda, que os DVDs de jogos de video-games eram
comercializados por dez reais cada um, sendo que adquiria essas midias por
quatro reais em Sao Paulo. Afirma, por fim, que somente comercializou essas
midias por um més, vez que se dedica ao conserto de video-games (fls. 36). (...).
O laudo pericial concluiu pela falsidade do material apreendido. Diante desse
contexto, ndo ha como se afastar o dolo da conduta do recorrido, vez que do que
se depreende dos autos, EDNALDO NERI DOS SANTOS tinha plena ciéncia
da ilegalidade de sua conduta, qual seja, sabia que os DVDs se tratavam de
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pirataria. (...). Sua conduta, portanto, se enquadra inteiramente nos moldes do
art. 184, paragrafo 2°, do Caodigo Penal”.

3.1.2. Do plagio e da contrafacao

Um dos assuntos mais comentados e controvertidos relacionados ao direito autoral é o
plagiato ou plagio.

Derivado da palavra plagium em latim, que origina-se do grego plagios, que significava
em suas origens, o desencaminhamento de escravos por meios obliquos.

Ressalte-se que no direito romano, plagium era a venda de fraudulenta de escravos.

Em se tratando de direito do autor, plagio (advirta-se desde logo) ndo se confunde com
o crime do ja revogado artigo 185, conhecido como usurpacdo de nome ou pseud6énimo
alheio, que previa a pena de detengé&o criativa da obra.

O plagio nao é mera copia ou reproducdo servil de obra alheia. Ele é algo sutil, posto
que se caracteriza pelo aproveitamento, com roupagem diversa, da esséncia criativa de obra
anterior.

Mais do que reproducédo ou utilizacdo ndo autorizada, o plagio também esta ligado a
“criagdo” louvada em criacéo verdadeira anterior, obviamente, ressalvadas as obras derivadas,
as parafrases e as parddias, que nada tem a ver com o plagio, ainda que despiciendo.

Nas palavras de San Tiago Dantas, in Problemas de Direito, com exceléncia observou-
se:

“Mais dificil, porém, é o problema, quando em vez de simples transposicéo de
um para outro género literario, ocorre alteracdo substancial na propria obra,
de tal modo que nela encontramos alguns, mas nao todos nem apenas 0S
elementos da obra anterior. E sabido que a criago intelectual ndo pode aspirar
a uma originalidade absoluta, e que as influéncias de um autor sobre outro,
bem como os préprios residuos deixados em cada um pela experiéncia artistica
ou literaria, fazem com que numa ora nova se congreguem elementos tomados
honestamente ao acerco da producdo intelectual anterior. O grau de
originalidade criadora varia de um para outro autor. E ndo é facil fixar um
critério qualitativo que permita, num caso, reconhecer a influéncia toleravel de
obras ou processos alheios, e noutro, denunciar a pilhagem do plagiario ou

contrafator”%,

33 SAN THIAGO DANTAS, F.C. — Divulgag¢do clandestina da obra literdria pela radiofuséo, em problemas
de Direito Positivo, Rio de Janeiro, 1953.
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Desenvolvendo raciocinio, prossegue o mestre apoiado na doutrina de escol, referindo-
se a uma sinominia (hoje superada ou melhor, inexistente, por coisas diversas):

“Varios tem sido os meios de analise propostos pela doutrina para lograr essa
distincdo — Piola Caselli, no Tratado do Direito de Autor que escreveu para a
colecdo Il Diritto Civile Italiano, dirigida por P. Fiore e depois por B. Brugi,
resume e critica com acuidade esses critérios que, sob sua diversidade,
oferecem certos elementos uniformes fundamentais. A teoria mais antiga, entre
cujos expositores se conta Renguad (Traité des Droits d”Auteur, |1, pags. 17 e
seg., 20 e seg.), deixa ao juiz uma grande discricionariedade na apreciacao de
contrafac@es, cujo carater ilicito deriva, ou da quantidade da imitacdo, ou do
intuito fraudulento revelado pelo plagiario, o mesmo da apreciacédo do dano
efetivo sofrido pelo autor da obra copiada. Com razéo se objeta a esta teoria
que o dano pode faltar ou estar obliterado por circunstancias de fato, que néo
tolhem a ilicitude da reproducéo, que o animo de fraudar ndo merece, no caso
relevo maior do que o concedido, de um modo geral, ao todo, imitacdo nada
exprime, podendo o plagio resultar da s6 imitacdo, de ponto essencial, o que
levaria a tomar quantidade no sentido de gravidade, e a destruir, desse modo,
a objetividade mesma do critério”.

Ja a Contrafacao, ¢ a violacdo ou transgressdo de direito autoral, ou seja, € a copia ou
reproducéo abusiva. Aqui o infrator fere diretamente o direito patrimonial do autor, que tendo
sua copia “pirateada”, deixa de receber os frutos pecuniarios de uma venda legal O plagio,
como visto, fere, além do aspecto meramente monetario, o lado moral do criador. Nesta
modalidade, o agente infrator atribui falsamente a autoria de uma obra intelectual alheia,
assumindo para si, ou para terceiros, a sua paternidade.

O Cadigo Penal assim dispde a respeito dos crimes:
“Violagao de Direito Autoral
Art. 184. Violar direitos de autor e os que Ihe sdo conexos:
Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

810 Se a violagéo consistir em reproducéo total ou parcial, com intuito de lucro
direto ou indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual,
interpretacdo, execucdo ou fonograma, sem autorizacdo expressa do autor, do
artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem 0s
represente:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

820 Na mesma pena do 8 1o incorre quem, com o intuito de lucro direto ou
indireto, distribui, vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire,
oculta, tem em depdsito, original ou copia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violacdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou
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executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou
cdpia de obra intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizacdo dos titulares
dos direitos ou de quem os represente.

830 Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra
Gtica, satélite, ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar
a selecdo da obra ou producéo para recebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto ou
indireto, sem autorizacdo expressa, conforme o caso, do autor, do artista
intérprete ou executante, do produtor de fonograma, ou de quem os represente:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

840 O disposto nos 88 10, 20 e 30 ndo se aplica quando se tratar de excecao ou
limitag&o ao direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em conformidade com
0 previsto na Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cOpia de obra
intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem
intuito de lucro direto ou indireto”.

Assim, os exemplos que temos de Pirataria sdo tipicos da modalidade contrafacéo.

O tipo penal “plagio” estara presente nos casos em que, o infrator copia uma obra
omitindo a autoria original e assumindo para si a paternidade dela.

Especialmente no caso dos fonogramas, a partir do Decreto n°. 4.533 de 19 de dezembro
de 2002 foi determinado obrigatoriamente a insercdo do codigo ISRC — Codigo Internacional
de Normatizacdo de Gravacdes, delimitado pela 1SSO 3901, que serve para identificar os
autores, intérpretes, musicos acompanhantes, editores e produtores fonograficos, dificultando
assim a propagacao da pirataria. O ISRC se compde de doze digitos que indicam: o pais (2
digitos), o primeiro Titular (3 digitos), o ano de referencia (2 digitos) e o sequencial
identificando a gravacéo (5 digitos). O ISRC é alfa numérico, utilizando nimeros arabicos (0-
9) e letras de alfabeto romano.

3.2. Das sangdes Civeis previstas na Lei n.° 9.610/98

Pela transgressdo dos direitos autorais cabem ndo somente as penais acima
demonstradas, mas também sancdes civeis, que podem ser aplicadas independentemente uma
da outra.

Este é o preceito detalhado no art. 101 da LDA que diz:

“As sanc¢0es civis de que trata este Capitulo aplicam-se sem prejuizo das penas
cabiveis”.

Com base nos artigos 102 a 110 da Lei n.° 9.610/98, temos as san¢des civeis da lei
especial, que dentre elas, ha a apreensdo de exemplares de obras publicadas ou editadas
(publicacdo e edicdo, em direito autoral ndo se confundem), suspensdo de divulgacao,
suspensdo ou interrupcdo, pela autoridade judicial competente, de transmissdo ou
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retransmisséo, por qualquer meio ou processo, bem como, a comunicagao de obras intelectuais
protegidas, sem prejuizo da multa diaria pelo descumprimento e das demais indenizacfes
cabiveis.

Referidas sanc¢des serdo devidamente detalhadas durante o topico atinente aos aspectos
processuais.

4 - TUTELA PROCESSUAL CIVIL EM FACE DO DIREITO AUTORAL

Apobs breve passagem acerca do conceito, do historico e dos pontos relativos as
transgressdes dos direitos autorais, se torna oportuno discorrermos acerca da tutela processual

civil destes direitos.

E fato, que diariamente milhares de pessoas violam os direitos autorais (especialmente
atraves da Internet) ao fazer uso indevido de obra alheia. Diante deste cenério, os debates em
torno do direito autoral versam sobre os conflitos existentes entre os direitos exclusivos
conferidos ao autor para que possa colher os frutos de sua criacdo e o direito da sociedade em
ter acesso a obra.
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Assim, iniciaremos a introducdo do tema do presente capitulo discorrendo
primeiramente acerca do instituto da responsabilidade civil e de que maneira as acles civeis
sobre este se desencadeiam.

4.1. Responsabilidade Civil

O tema em si mesmo acerca da responsabilidade civil € um dos mais complexos do
direito, vez que ndo tem contornos totalmente precisos e pode ser aplicado a todos os ramos,
inclusive ao autoral.

Ressalta Maria Helena Diniz, que a fonte geradora da responsabilidade civil é o
interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano. Infere-se dai que a responsabilidade
civil constitui uma sancdo civil de natureza compensatéria por abranger indenizacdo ou
reparacdo de dano causado. Assim quem viola uma norma, vé-se exposto as consequéncias
decorrentes dessa violagio®.

Espera-se que dentro de uma comunidade todos hajam com esmero. Sobre este ponto,
Fabio Ulhoa Coelho destaca que a agdo ou omissdo de qualquer pessoa interfere com a situacao,
interesse e bens de outras, para melhor ou pior®.

Neste sentido a responsabilidade civil esta intimamente ligada a liberdade de agir das
pessoas no meio social em que vivem, como ensina Carlos Alberto Bittar:

“(...) € corolério da faculdade de agir e de iniciativa que a pessoa possui no
mundo fatico, submetendo-se, ou o0 respectivo patriménio, aos resultados de
suas acles, que, quando contrérios a ordem juridica, geram-lhe, no campo civil,
a obrigacdo de ressarcir o dano, ao atingir componentes pessoais, morais ou
patrimoniais da esfera juridica de outrem”.

A jurista Patricia Peck Pinheiro adota duas teorias para conceituar a responsabilidade
civil: a teoria da culpa e a teoria do risco, de modo que a principal diferenca entre elas reside
na presenca ou na auséncia de culpa®’. Discorrendo acerca deste, assim pontua Maria Helena
Diniz:

“(...) a responsabilidade civil também evoluiu em relacdio ao
‘fundamento’(razao porque alguém deve ser obrigado a reparar um dano),
baseando-se o dever da reparacdo ndo sO na culpa, hipétese em que sera

34 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
v.7,p.5e8.

35 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, cit., p. 249.

36 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e prdtica. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989,
p.2.

37 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital, 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.297.
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subjetiva, mas também no risco, caso em que passara a ser objetiva, ampliando-
9938

se a indenizacdo de danos sem existéncia de culpa

Vez que a idéia de culpa esta atrelada intimamente a responsabilidade, a

responsabilidade civil serd subjetiva quando encontrar sua justificativa na teoria da culpa.

Nesse caso, 0 lesado terda que comprovar que o lesante agiu com impericia, imprudéncia ou

negligencia. A responsabilidade objetiva, por sua vez, baseia-se na teoria da responsabilidade

sem culpa, ou seja, € irrelevante se a conduta do agente é dolosa ou culposa, bastando nexo
causal entre o dano causado e a acdo do agente para que surja o deve de indenizar®.

A responsabilidade civil requer os seguintes pressupostos para sua configuracdo: a)
acdo comissiva ou omissiva que se apresenta como um ato licito ou ilicito; b) ocorréncia de
dano moral ou patrimonial causado pelo agente; c) nexo de causalidade entre o dano e a ag&o™.

Na é&rea da comunicacao, seja pela Internet ou outros meios, Regina Beatriz Tavares da
Silva destaca que os pressupostos da responsabilidade civil s&o assim identificados: a) acao:
violacdo aos direitos da personalidade ou abuso de direito; b) dano: material ou moral. O dano
material consiste no prejuizo econdmico ou financeiro, ou seja, os lucros cessantes e danos
emergentes. O dano moral decorre da ofensa a direito da personalidade, conforme dispbe o
enunciado 159 da Il Jornada de Direito Civil:

159 — O dano moral, assim compreendido todo o dano extrapatrimonial, néo se
caracteriza quando ha mero aborrecimento inerente a prejuizo material®.

Desta forma, a responsabilidade civil decorre de um ato ilicito, conforme se verifica do
quanto disposto no artigo 186 do Codigo Civil:

Art. 186 — Aquele que por acdo ou omissdo voluntéria, negligencia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito®.

O ato ilicito também pode decorrer de abuso de direito:

Art. 187 — Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes®.

38 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, cit., v. 7, p.12.

39 MATTES, Anita. Aspectos da responsabilidade civil na Internet. Dissertagdo. (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2002, p. 26.

40 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, cit., v.7, p. 38.

41 TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Sistema protetivo dos direitos da personalidade. In: TAVARES DA SILVA,
Regina Beatriz; SANTOS, Manoel J. Pereira dos (Coord.). Responsabilidade civil na Internet e nos demais meios
de comunicagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 11 (Séria GVLaw).

42 Disponivel em: <http:www.planalto.gov.br>. Acesso em 10-10-2012.

43 Disponivel em: <http:www.planalto.gov.br>. Acesso em 10-10-2012.
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A principal consequéncia do ato ilicito é a reparacao de danos, como dispde o art. 927
do Cédigo Civil: “Aquele que por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-1o”.

Temos ainda a complementacdo da Simula n.° 221 editada pelo Superior Tribunal de
Justica que reza:

“Responsabilidade Civil - Publicagdo pela Imprensa - Ressarcimento de Dano.

Sdo civilmente responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de
publicacdo pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto o proprietario do
veiculo de divulgacéo”.

José de Oliveira Ascensdo informa que toda violagdo fraudulenta de direito de autor
gera o direito de indenizagdo pelos danos causados**. No mesmo sentido, Felipe Braga Neto
diz que se pretende resguardar juridicamente as obras produzidas pela inteligéncia e
sensibilidades humanas®.

Dentro do contexto do presente trabalho, podemos dar como exemplo o caso de uma
pessoa que copia um artigo cientifico disponibilizado em um site e ndo cita o autor, usando o
conteudo como se fosse seu, assim, estard ofendendo direito moral de autor, que nesse caso é
a paternidade. J& quando alguém copia o arquivo digital de um filme esta afrontando direito
patrimonial de autor.

Apenas a titulo de complementacdo, para o meio virtual, acreditamos que a teoria do
risco tem maior aplicabilidade. Patricia Peck ressalta que o objetivo de ampliar a aplicabilidade
do instituto é resolver os problemas de reparacdo do dano nas hipoteses em que a culpa mostra-
se em elemento dispensavel, ou seja, quando houver responsabilidade, ainda que sem culpa,
em virtude do equilibrio de interesses*.

Entendemos que a regra, para a violacdo de direitos autorais no caso da Internet é, em
regra, objetiva, isto é, prescinde de culpa. Esse entendimento tem o fito de viabilizar a
responsabilizacao por parte do lesante, uma vez que a prova virtual é dificil de ser conseguida.
Pergunta-se: quais sdo as ferramentas de que dispde o autor para provar a culpa do lesante?
Quanto a dificuldade da prova, Renan Lotufo explicita:

“(...) a prova ¢ o mais dificil de tudo, e o problema maior que se tem nessas
relagBes todas com a internet é sempre mais grave. Cada vez mais se tem que
ser apto em mais campos do direito, em novos estudos do direito e além de tudo
tem-se que correr atras da prova. E neste campo ela é cada vez mais fugidia,

cada vez mais distante e dificil de se chegar ao ponto exato”*'.

44 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral, cit., p. 541.

4> BRAGA NETO, Felipe. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.331.

46 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital, cit., p. 298.

47 LOTUFO, Renan. Responsabilidade civil na internet. In: GRECO, Marco Aurélio; MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coords.). Direito e internet, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 225.
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Portanto, em havendo lesdo a direito de autor (que faz parte dos direitos da
personalidade) por meio da Internet, a responsabilidade sera objetiva, sob pena do autor ndo
conseguir ser ressarcido por aquele que usou indevidamente sua obra valendo-se das
facilidades do meio virtual.

Se dessa forma o é, a responsabilidade civil do agente é objetiva, visto que devera
assumir os riscos advindos de suas atividades no mundo virtual, tendo agéo repressiva contra
o culpado. Aplicavel é, desta forma, na tutela autorais na internet, a teoria do risco.

Isto posto, veremos a seguir como a utilizagdo das obras intelectuais e de outros bens
culturais protegidos pelos direitos autorais tem suscitado a intervencdo do Poder Judiciario,
bem como, como nossos tribunais tem manejado a aplicacdo da legislacdo existente, com foco
especial ao meio virtual.

5 - APLICABILIDADE DAS ACOES CIVEIS

Como visto, a Lei n.° 9.610 prevé em seus artigos 24 e seguintes os direitos morais do
autor e em seus artigos 28 e seguintes os direitos patrimoniais do autor. Assim, violado o direito
do autor, conforme o artigo 186 do Codigo Civil, nasce para este o direito de ingressar com
uma acéo judicial em face do agente causador do dano.
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Assim, tendo em vista que cada caso concreto demanda uma anélise especifica sobre a
relacdo juridica formada na pretensdo resistida entre autor e réu, vamos nos ater as acoes civeis
previstas na Lei n.° 5.869/73 do nosso Cadigo de Processo Civil, e mais comumente expostas
em nossos tribunais patrios.

Acio é o direito que cada um tem de resolver seus conflitos de interesses. E um direito
garantido constitucionalmente no artigo 5°, inciso XXXV, da C.F. que diz que a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Seu fundamento é o devido
processo legal, consubstanciado no mesmo artigo 5°, inciso LIV da Carta Magna.

N&o obstante o conceito de acdo seja delimitado de formas variadas na doutrina, bem
como a classificacdo dos tipos de a¢Bes sejam objetos de intensos estudos até os dias de hoje,
vez que ndo se encontra unanimidade na doutrina sobre suas definigdes, nosso Codigo optou
no ano de 1973, pela teoria das condigcdes da acao (teoria eclética da acdo) e expressamente
elencou os tipos de acOes judiciais em seus livros, quais sejam: Livro | — Do Processo de
Conhecimento, Livro Il — Do Processo de Execucéo, Livro 111 — Do Processo Cautelar e Livro
IV — Dos Procedimentos Especiais. Desta forma, devido a influéncia de Liebman e da Escola
Paulista de Processo da Universidade de Séo Paulo, para o objetivo deste trabalho, sera
irrelevante abordarmos as demais teorias que buscam explicar as diferentes formas de
conceituacdo dos institutos supracitados.

5.1. Aspectos praticos na A¢do de Conhecimento

Para o processualista José Carlos Barbosa Moreira, 0 processo de conhecimento deve
ser visto como “a formulag¢do da norma juridica pratica”, cabendo ao processo executivo “a
atuacdo pratica desta mesma norma’*8,

A acdo de conhecimento visa levar ao conhecimento do Judiciério os fatos constitutivos
do direito alegado pelo autor e obter uma declaracéo sobre qual das partes tem razdo, mediante
a aplicacdo e especializacdo da norma material ao caso concreto. Conforme a natureza juridica
da sentenca de mérito solicitada (pedido imediato), e quanto a providéncia jurisdicional, a acao
de conhecimento pode ser dividida em: (i) Meramente declaratéria: a pretensdo do autor
limita-se a declaracdo da existéncia ou inexisténcia de relacéo juridica ou da autenticidade ou
falsidade de documento (CPC, art. 4°), sem que se pretenda compelir o réu a pratica de qualquer
ato subsequente a prolacdo da sentenca de mérito. O autor satisfaz sua pretensdo com a mera
declaracéo judicial, ndo sobrevindo necessidade de execucdo da decisdo. Segundo posicdo de
Torquato Castro, a ag¢do declaratoria “cuida de remover a incerteza sobre a existéncia de
direitos ou relagBes juridicas™*. (ii) Constitutiva ou desconstitutiva: o autor busca ndo s a
declaracdo de seu direito violado, mas também uma consequente modificacdo, criacdo ou
extincdo de uma relacdo juridica material preexistente. Da mesma forma que as acOes
meramente declaratorias, ndo demandam as sentencas constitutivas, positivas ou negativas,

48 MOREIRA, José Carlos Barbosa, O novo processo civil brasileiro, p. 3.
49 CASTRO, Torquato. A¢do Declaratéria. Sdo Paulo, Saraiva, 1942, p.14.
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execucao ou fase procedimental prdpria para gerar a satisfacdo daquele que tem sua pretensao
acolhida pela tutela jurisdicional estatal. As situacGes juridicas sdo criadas, modificadas ou
extintas pela propria sentenca de mérito. (iii) Condenatdrias: a pretensdo do autor consiste ndo
S0 na declaracdo de que possui o direito material, mas também na fixacdo sequente de uma
obrigacéo de dar, fazer, ndo fazer ou pagar quantia em dinheiro a ser imposta ao réu, a qual, se
ndo cumprida, gera ao autor o direto de exigir do Estado juiz que faca valer coativamente sua
decisdo (execucdo). As acdes condenatorias tem efeito retroativo (ex tunc) a data da
constituicdo em mora do devedor. Esta pode decorrer do simples vencimento da obrigacao
(mora ex res) ou demandar constituicdo pela notificacdo, interpelacdo ou citacao valida (mora
ex personae). E importante frisar que esta fase de satisfacdo do credor, garantida pelo Estado-
juiz ao vitorioso, com o advento da Lei n.° 11.232/2005, ndo demanda mais um processo
autbnomo de execucdo. Ja ndo existe a necessidade da instauracdo de nova relagcdo, mas
somente mera fase de cumprimento da sentenca condenatéria proferida.

Devido a grandiosidade da matéria exposta, nos proximos topicos, vamos nos ater a
algumas das principais demandas atinentes a matéria autoral.

5.2. Da Acéo Declaratoria

Via de regra, esta acdo € embasada no artigo 4°, inciso | ou Il do CPC conforme o caso
concreto.

Como visto alhures, o direito autoral ndo prescinde de registro de obra. Assim, na
pratica, caso ndo o tenha feito, o autor de uma obra pode vir a ter diversos problemas
relacionados a paternidade de sua obra.

O autor da obra podera se debrucar também em torno de uma ou mais das situacdes
previstas como modalidades de utilizag&o de obra discriminadas no artigo 29 da Lei de Direitos
Autorais, tais como: reproducéo (parcial ou integral); edigéo; traducéo; distribuicdo etc. Aqui,
sera necessario a declaracdo pelo Poder Judiciario se o autor de determinada obra concedeu ou
ndo efetivamente autorizacdo prévia para utilizacdo da obra.

Problemas praticos igualmente nascem em virtude dos contratos firmados. O inciso |
do art. 4°, CPC dispOe que o autor pode requerer a declaracdo da existéncia ou nao de
determinada relacdo juridica. Logo, aqui o embate pode se dar por causa dos limites
estabelecidos nos objetos dos contratos firmados entre o autor da obra e seus respectivos
editores, produtos etc. Podemos dar como exemplo, o caso de um compositor musical que
celebra um contrato para que sejam produzidas somente algumas de suas masicas, mas seu
produtor capciosamente produz todas as composi¢cGes do compositor, sem ter a devida
autorizagdo. Como caso concreto, podemos citar o brilhante julgamento proferido pela E.
Quinta Camara de Direito Privado do TJSP, na Apelacdo Civel com Revisdo n.°
994.02.019627-3 que, em sede de Ac¢do de Indenizacao reformou a sentenca de primeiro grau,
julgando o feito procedente, para o fim de condenar 3 rés, solidariamente, no pagamento de
indenizacdo a titulo de danos morais (equivalente a vinte salarios minimos) e também em danos
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materiais ao autor musico compositor, sob a fundamentacdo de que restou incontroverso nos
autos que a inclusdo de algumas mdusicas do autor foram procedidas sem a regular licenca do
autor, titular dos direitos de propriedade autoral sobre as referidas obras fonogréaficas. Lembrou
0 D. Desembargador Relator que o artigo 103 da Lei n.° 9.610/98 dispbe, expressamente, que
“quem editar obra literaria, artistica ou cientifica, sem autorizacéo do titular, perdera para
este 0s exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-4 o preco dos que tiver vendido”.
Considerando que edicéo consiste na inser¢do de uma obra intelectual em um suporte material
qualquer, ha de se reconhecer que a prensagem de midia fonogréafica para gravacdo de musica
equivale a edicdo desta mesma musica, e somente deve ser procedida diante da existéncia de
justo titulo, ndo prescindindo, assim, da autorizagdo formal do titular da obra, sob pena de
incorrer o responsavel em violacao ao referido artigo 103 da Lei n° 9.610/98, exigéncia que,
inclusive, se afigura salutar e necessaria para coibir a crescente ocorréncia de contrafacdes de
obras literarias, artisticas ou cientificas, notadamente aquelas inseridas em fonogramas e
videogramas.

No caso sub examine, restou inegavel que as rés participaram da confec¢éo e divulgagédo
do suporte material que fora veiculado indevidamente, sendo que o representante legal de uma
das co-rés admitiu expressamente em juizo o ocorrido, acabando por revelar em consequéncia,
a condicao de editor da obra fonogréfica e portanto, de co-responsavel pela veiculagdo de obra
sem a devida autorizacao, nos termos do artigo supra.

Um ponto interessante notado pelo Julgador, foi o de que um representante de uma das
3 rés admitiu que ao proceder a confec¢do das midias “’quando sdo musicas conhecidas, ao
contrario da desconhecida, a prensagem do disco sO € feita se houver comprovagdo de
autorizagdo fornecida pelo autor da obra' (cf. fls. 102)”. Especificamente para este ponto, vé-
se que pela declaracdo do depoente de uma das co-rés, que no caso era a representante
comercial, esta a empresa em questdo estabeleceu um tratamento diferenciado em razdo de
tratar-se, ou ndo, de uma composicédo conhecida. Sob este ponto, fazemos questéo de destacar
0 brilhante voto do relator:

“Ora, nada de mais equivocado, e ilegal. Na verdade, ndo se pode olvidar um
dos principios universais em matéria de direitos autorais, presente nas
legislacdes da maior parte dos paises civilizados, e segundo a qual ndo se deve
levar em consideracéo, para efeito de reconhecimento da qualidade da criagdo
intelectual, o mérito e a destinacdo da obra literéria e artistica, devendo gozar
de protecéo tanto a criagdo mais sofisticada e complexa, de maior repercussao,
qguanto aquela mais simples e menos conhecida. Todas deverdo ser tratadas
como criacgdo intelectual e, nesta qualidade, gozar da protecdo que a legislacéo
a elas confere. A propésito, leciona DELIA LIPSZYC que 'el valor cultural o
artistico de la obra — su mérito - no cuenta para que se beneficie de la proteccion
que acuerda ei derecho de autor. Se trata de una cuestion de gustos cuya
consideracion corresponde al publico y a la critica, no al derecho' (Derecho de
autor y derechos conexos, ediciones Unesco/Cerlalc/Zavalia, 1993, p. 67).
Assim, tal distin¢do néo se justifica, posto que a propriedade intelectual goza de
protecdo legal independentemente do grau de notoriedade que alcanga no meio
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social e cultural, cabendo, pois, aos editores, produtores, e a todos aqueles que
contribuirem, de alguma forma, para veiculacdo da obra protegida, certificarem-
se de que ndo estéa sendo violado nenhum direito moral ou patrimonial do autor,
sob pena de responderem pelos prejuizos causados”.

Com efeito, respeitado o entendimento do ilustre Juiz sentenciante, o Nobre
Desembargador estendeu a condenacéo do caso para todas as 3 co-rés (produtora, representante
comercial e replicadora) que, descuraram-se em certificar-se se a reproducéo das midias estava
autorizada pelo respectivo autor, e que acabaram por contribuir diretamente para a ocorréncia
dos danos. Além dos danos materiais (0s quais consistem na reproducgdo desautorizada de obra
intelectual do autor), no caso em tela restou configurada também a existéncia de danos morais,
posto que houve também violacdo a direito extrapatrimonial do autor-apelante, que teve
assegurado o direito exclusivo de utilizagdo, publicacdo ou reproducdo de suas obras. O
julgador enfatizou o artigo 5°, XXVII da Constituicdo Federal, bem como, a opc¢ao do autor em
conservar suas obras como inéditas conforme o artigo 24, 111, da Lei n° 9.610/98, que s6 ndo
foi possivel malgrado o acordo assinado entre as partes nesse sentido.

Ainda, também é muito comum ocorrer do autor, artista ou intérprete firmar uma
relagdo com determinada parte, e esta, capciosamente repassar a obra objeto do contrato para
um terceiro alheio a relacdo primaria utilizar a mesma e auferir lucro. Isso acontece, porque
por vezes, esse terceiro pede capciosamente que seja declarada em processo a declaracéo de
inexisténcia de relacdo juridica entre ele e o autor, para maliciosamente se livre de sua
responsabilidade de ter produzido/comercializada indevidamente a obra do autor.

Exemplificando, citamos o julgamento do Agravo de Instrumento n° 0150474-
66.2012.8.26.0000 que tramitou na Comarca de S&o Paulo, no qual o Desembargador Relator
da 7% Camara de Direito Privado do TJSP negou provimento ao recurso da empresa ré
agravante. Em referida acdo, o agravado € o autor da lide e fotografo que alegou que a empresa
agravante se valeu de suas fotos para colocar as mesmas nas embalagens de seus produtos, sem
0 pagamento dos devidos direitos autorais. A agravante solicitou sua excluséo da lide, alegando
que ndo celebrou nenhuma relacdo comercial com o agravado, mas somente com a co-ré do
processo, que tinha lhe repassado as fotos do autor. O Desembargador Relator informou que
sem razdo recorreu a Agravante visto que, se acolhida ao final a pretenséo do fotdgrafo autor,
afrontar-se-a claramente o artigo 104 da LDA que reza: “Quem vender, expuser a venda,
ocultar, adquirir, distribuir, tiver em deposito ou utilizar obra ou fonograma reproduzidos com
fraude, com a finalidade de vender, obter ganho, vantagem, proveito, lucro direto ou indireto,
para si ou para outrem, serd solidariamente responsével com o contrafator, nos termos dos
artigos precedentes, respondendo como contrafatores o importador e o distribuidor em caso
de reproducdo no exterior”. Logo, independentemente de haver ou ndo liame entre agravante
e agravado, o0 autor da obra deve ser resguardado nos termos da lei. Lembrando que a fotografia
tem natureza juridica de obra intelectual (artigo 7°, inciso VII, da LDA).

Ja para o inciso Il do art. 4°, CPC, é comumente utilizado para requerimento de
declaracdo da autenticidade ou falsidade de documento. As acbes fundamentadas neste,
abarcam um campo amplo de situacgdes. Para o caso de declaracdo de falsidade de documentos,
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podemos destacar caso em o autor pleiteia a declaracdo de que é falsa eventual autorizagdo
concedida a terceiro para reproduzir, replicar, editar, distribuir, enfim, utilizar por qualquer das
modalidades previstas no artigo 29 da LDA.

Em muitos casos, se restar declarada a falsidade documental, por consequéncia
eventualmente podera restar também caracterizada a situacdo de contrafacédo de obra, isto ¢,
reproducdo ndo autorizada de obra, que pode dar ensejo ao pleito de Reparagéo de Danos. Por
certa l6gica, se 0 autor de uma obra ndo deu nenhuma autorizagdo para o réu reproduzir um
disco seu, por exemplo, esta claro que qualquer producdo e vendas de CD’s ou DVD’s feitas
pelo réu ndo estdo autorizadas. Por sancdo, deverd restituir todos os prejuizos causados ao
autor, podendo ser tanto morais quanto materiais.

Tendo em vista as grandes e complexas relagdes juridicas que podem ser formar, a
Reparacao de Danos pode ser utilizada pelos autores de diversas maneiras através de diversas
gama de pedidos: ndo repasse de valores por utilizacdo de suas obras; ma utilizacdo de suas
obras (desvio de finalidade); cépia indevida/ndo autorizada de suas obras (contrafacdo) etc.,
COMO Veremos a seguir.

5.3. Da Acédo Indenizatdria, Ressarcitoria ou Reparatdria

A acdo indenizatoria, também chamada de ressarcitdria ou reparatoria, € uma forma de
acdo especifica para a busca de, como seus prdéprios nomes ja dizem: uma indenizacao,
ressarcimento ou reparacao.

Estd constitucionalmente assegurado no artigo 5°, inciso X, C.F., que diz que: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢do”.

Desde o instante em que experimentou o dano, seja ele moral, material, fisico, estético,
etc., surge para a vitima do mesmo, o direito de acdo para ver seu prejuizo ressarcido. O sujeito
passivo da acdo indenizatdria é aquele determinado pelos artigos 186 e 187 do Cdodigo Civil
que dispdem, respectivamente, que:

"Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito".

"Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-
fé ou pelos bons costumes".

Mais a frente determina em seu art. 927: "Aquele que, por ato ilicito ( art. 186 e 187)
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo".

Portanto, pela leitura destes artigos se torna claro que o sujeito passivo da agdo
indenizatdria é aquele que causa um dano a alguém, ou seja, quem comete o ato ilicito.
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No que tange & matéria autoral, os pontos a serem destacados dizem respeito a
formulacéo dos pedidos de danos materiais e danos morais.

A LDA diz expressamente em seu artigo 102 que:

(i)

“O titular cuja obra seja fraudulentamente reproduzida, divulgada ou de
qualquer forma utilizada, podera requerer a apreensdo dos exemplares
reproduzidos ou a suspensdo da divulgacdo, sem prejuizo da indenizacao
cabivel”.

Dano moral

Os direitos morais do autor estdo consagrados por numerosas legislacoes, em particular
a dos paises que seguiram a tradicdo do direito romano. Nos paises anglo-sax6nicos estdo
protegidos em virtude dos principios gerais do direito®.

Como visto alhures, o direito moral do autor € uma prerrogativa de carater pessoal, é
um direito personalissimo. O art, 24 da LDA elenca os direitos morais do autor:

Art. 24. S3o direitos morais do autor:

| - 0 de reivindicar, a qualquer tempo, a autoria da obra;

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

I11 - 0 de conservar a obra inédita;

IV - 0 de assegurar a integridade da obra, opondo-se a quaisquer modificagdes
ou a pratica de atos que, de qualquer forma, possam prejudica-la ou atingi-lo,
como autor, em sua reputacdo ou honra;

V - 0 de modificar a obra, antes ou depois de utilizada;

VI - o de retirar de circulacdo a obra ou de suspender qualquer forma de
utilizagdo ja autorizada, quando a circulacdo ou utilizacdo implicarem afronta a
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 memoria, de forma
gue cause 0 menor inconveniente possivel a seu detentor, que, em todo caso,
sera indenizado de qualquer dano ou prejuizo que lhe seja causado.

Processualmente cabe ao autor de direito autoral promover a acdo de forma a
demonstrar a lesdo que sofreu em face da paternidade de sua obra, da integridade desta, do
direito de conservar a obra inédita, do direito de arrependimento ou direito de retrato que, como
explanado no dizer de Eduardo Vieira Manso, autoriza o autor a retirar sua obra de circulagéo,

50 UNESCO. ABC do autor, cit., p. 30.
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bem como o de suspender-lhe qualquer forma de utilizacdo j& iniciada ou simplesmente
autorizada, desde que responda pelos danos que sua decisdo causar a terceiros®?.

Situacdo peculiar vem sendo formada, neste ponto, no que diz respeito a Internet. Isso
porque, todos os direitos acima elencados, podem ser lesados facilmente pela disponibilizacdo
de uma obra de maneira indevida em algum sitio eletrénico.

Assim, a fim de reparar alguma lesdo, na maioria das vezes vemos que 0s autores de
acoes de relativas aos direitos autorais acabam cumulando pedidos, eis que facilmente diversos
pontos da esfera de uma obra séo atingidos pelo lesante.

Do quanto exposto, podemos citar o caso de uma dentista que propds acao de abstencao
de uso cumulada com indenizagdo com base em alegado plagio de texto e fotos de sua autoria
contido em seu web site www.amarodontopediatria.com.br, cujos direitos autorais detém.
Alegou que as dentistas rés disponibilizaram no site delas, qual seja, o site
www.viaoralodontologia.net integralmente o texto e imagens que lhe pertenciam, sem qualquer
mencdo de sua autoria, valendo-se de seu conhecimento para aumentar a clientela das rés, ja
que ambas as partes trabalham no mesmo ramo.

O julgador do processo entendeu que realmente houve ilicito por parte das rés e acabou
por acolher o pedido de abstencéo de uso do texto e das fotos divulgadas indevidamente no site
das rés. Baseando-se no entendimento de que o artigo 7° da Lei 9.610/1998 percorre hipdteses
ndo exaustivas de obras intelectuais protegidas pelo direito autoral como, por exemplo, textos
de obras cientificas e trabalhos de criagdo intelectual, acabou por identificar essas situacdes no
caso concreto.

O julgador se baseou na circunstancia de verificar que um site ndo retira a protegédo
autoral da obra a teor do disposto no o artigo 8° da Lei 9.610/96, que dispde que “cabe ao autor
o direito exclusivo de utilizar, fruir e dispor da obra literaria, artistica ou cientifica” e que A
simples reproducéo parasitaria de texto ou trabalho de criacdo intelectual, com a finalidade de
angariar clientela e obter beneficio econémico, € fato suficiente a caracterizar a pratica de ato
ilicito e a gerar o dever de abstencéo de uso, nos termos do artigo 102 da Lei n® 9.610/98.

Por fim, a para conceder os danos morais, transcrevemos uma parte do trecho do
julgamento, que se amparou no art. 22 da LDA:

“O ordenamento juridico vigente coloca a salvo a possibilidade de o autor de
obra intelectual ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional indicado ou
anunciado na utilizacdo de sua obra (Lei n® 9.610/98, artigo 24, inciso I1), e de
resguardar a integridade da obra e de se opor a quaisquer modificagcdes (idem,
inciso 1V). Ao lado disso, ndo se desconhece que a utilizacdo da obra, por
qualquer modalidade, estd condicionada a prévia e expressa autorizacdo do

51 MANSO, Eduardo J. Vieira. O que é direito autoral, cit. P. 54. Esse foi o argumento usado pelos advogados da
apresentadora Xuxa para que o filme “Amor estranho amor”, de 1982, em que ela atua, fosse retirado de
circulagdo. Essa argumentacdo tem sentido porque a imagem apresentada no filme ndo condiz mais com a atual
imagem da apresentadora, causando constrangimentos de toda ordem.
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autor (artigo 29), ndo sendo demais ressaltar que o artigo 22 da supracitada lei
estabelece que o autor detém os direitos morais e patrimoniais sobre sua obra.
A violacdo a direito autoral estaria caracterizada ainda que a divulgagdo do
material publicitario pelas rés estivesse desprovida de proposito econémico e
desvinculada do objetivo de angariar clientela, considerando que, novamente de
acordo com o ensinamento de Rui Stoco, ‘plagio significa, empiricamente, a
apresentacgdo feita por alguém de trabalho, obra intelectual e, enfim, qualquer
criacdo artistica criada ou desenvolvida por outrem como se fosse propria’. E
relevante observar também que, novamente ao contrario do que alegam as
apelantes, o website por elas utilizado chegou a divulgar que a odontopediatria,
area de atuacdo especifica da autora, era uma das especialidades da clinica onde
trabalham (fl. 35), 0 que mais ainda reforca a convicgao de que o texto cientifico
de autoria da demandante, relacionado a odontopediatria, teve o induvidoso
propdésito de angariar clientela e obter beneficio econémico. E mais, e em
reforco. O website mencionava, como atrativo a clientes, que ‘0 consultorio esta
equipado com modernos equipamentos de ultima geracdo na area da
odontologia, voltados, especialmente, ao atendimento infantil’.” (Apelacdo n.°
0107907-79.2010.8.26.0100. Comarca de S&o Paulo - 242 VVara Civel Central).

Sabido é que os danos morais configuram-se e caracterizam-se como decorrentes da
prépria situacdo a que for vitima o autor da obra, sendo perfeitamente compreensivel, pela
surpresa do autor em descobrir que suas obras vém sendo utilizadas sem a sua devida
autorizacao.

A gquantia compensatoria referente aos danos morais deve ser de acordo com 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ndo podendo a vitima ter um
enriquecimento sem causa, mas sim uma indenizacao justa com a perda ocorrida. O juiz deve
arbitrar a compensacdo com um intuito pedagogico-punitivo, com o intuito de evitar que
situacOes semelhantes tornem a ocorrer.

(i) Dano Material

Como verificado, os direitos patrimoniais do autor sdo direitos exclusivos, pois
dependem de prévia e expressa autoriza¢do do autor ou de quem o represente, para que possam
ser reproduzidos, exibidos, expostos publicamente, transmitidos por meios digitais etc.%.

Conforme leitura do art. 28 da LDA, esses direitos sdo pecuniarios exclusivos do
criador, decorrentes da exploracdo econémica da obra, abaixo in verbis:

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

Conjugado com o artigo acima, temos o artigo 87, também da LDA que dispde que:

52 ABRAO, Eliane Y. Direitos de autor e direitos conexos, op. cit., p. 80.
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“Art. 87. O titular do direito patrimonial sobre uma base de dados tera o direito
exclusivo, a respeito da forma de expressdo da estrutura da referida base, de
autorizar ou proibir:

| - sua reproducdo total ou parcial, por qualquer meio ou processo;

Il - sua traducdo, adaptacao, reordenacdo ou qualquer outra modificacao;

I11 - a distribuicdo do original ou copias da base de dados ou a sua comunicacao
ao publico;

IV - a reproducéo, distribuicdo ou comunicacdo ao publico dos resultados das
operacgdes mencionadas no inciso Il deste artigo”.

Na préatica, temos visto que o0s danos materiais tem sido concedido de forma clara pelos
nossos tribunais, quando da violacdo atinge os direitos supra elencados.

Em caso recente, uma autora de cursos preparatérios para concursos publicos,
processou uma pessoa fisica por meio de uma Agdo de Obrigacéo de N&o Fazer cumulada com
Indenizacdo por Violacdo de Direitos Autorais, narrando que 0s seus cursos oferecidos de
forma on-line sdo preparados por professores especializados por ela contratados.

Relatou que os interessados, quando adquirem 0S Seus cursos, assinam o "Termo
Contratual”, mediante o qual se comprometem a ndo reproduzir, copiar, divulgar ou distribuir
qualquer material que Ihes é fornecido.

Todavia, afirmou que descobriu que o réu estava comercializando seu material sem sua
autorizacao, vendendo 0s cursos via internet por um pre¢o bem mais atrativo aos consumidores,
eis que nao tinha qualquer custo com a producéo dos cursos.

Destarte, postulou a autora que fosse determinado que o réu se abstivesse de praticar
qualquer ato comercial com os seus produtos; dentre outros pedidos, a condenacao a reparacao
pelos danos materiais sofridos no importe equivalente ao pagamento de trés mil exemplares da
obra ilegalmente comercializada.

Da analise dos autos, assim se manifestou o Nobre Julgador com base no art. 103 da
LDA:

“DANOS MATERIALIS. Dispde a Lei n° 9.610 de 1998: ‘Art. 103. Quem editar
obra literéria, artistica ou cientifica, sem autorizaco do titular, perderé para este
os exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-a o preco dos que tiver vendido.
Paragrafo Unico.‘N&o se conhecendo o nimero de exemplares que constituem a
edicdo fraudulenta, pagaré o transgressor o valor de trés mil exemplares, além
dos apreendidos’.

Tratando-se de curso oferecido eletronicamente via internet, ndo tem o autor a
possibilidade de auferir quantos produtos foram efetivamente vendidos pelo réu,
modo pelo qual cabivel o pedido para pagamento de trés mil exemplares, nos
termos do artigo 103 da Lei n° 9.610 de 1998 (Processo: 2011.01.1.015813-0;
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Acdo: Obrigacdo de Né&o-Fazer; Requerente: Ponto On Line Cursos Ltda;
Requerido: Halisson Souza Gomides).

“ACAO DE INDENIZACAO — DIREITO AUTORAL — UTILIZACAO DE
FOTOGRAFIA SEM AUTORIZACAO DO AUTOR DA OBRA — OMISSAO
DA AUTORIA - DANOS MORAIS E MATERIAIS CARACTERIZADOS —
SENTENGCA MANTIDA. — Diante da auséncia de prévia autorizagdo, nem
menc¢do ao seu nome, tem o autor direito a reparacdo pelos danos morais e
materiais advindos da utilizacdo indevida da obra de sua autoria”. (Apelagéo
Civel n° 1.0024.05.656314-1/001, TJMG. Relator Des.(a) Silas Vieira.
DJ 18/03/2010).

Como visto acima, diante da violagédo dos seus direitos, 0 autor pode requerer a retirada
de sua obra, seja a imagem, o texto, a musica ou o video, e também uma indenizacéo, pelos
danos materiais, pelo periodo em que utilizou a obra protegida. Dessa forma, a pessoa que tiver
seus direitos violados, pode requerer a participagcdo sobre os lucros obtidos com o uso de sua
obra. Para reaver o prejuizo, o autor da obra deve comprovar o uso indevido, no caso do uso
para fins comerciais e/ou publicitarios, onde o autor da obra pode pedir a indeniza¢do com base
na tiragem.

Podemos ressaltar que, a aplicacdo de danos materiais também pode ser utilizada nos
casos de violagdo aos direitos de software. Isto porque, apesar da inexisténcia de disposicao
expressa na Lei do Software, o seu art. 2° promove a equiparacdo dos regimes de protecdo a
propriedade intelectual referente aos softwares e as obras literarias, salvo as particularidades
dispostas na prépria lei.

O STJ se pronunciou acerca do assunto, em 2003, e reafirmou que o software esta
sujeito & protecdo conferida as obras intelectuais para o caso de reparacdo dos danos materiais
por pirataria e comeércio irregular. Assim, considerou aplicavel o art. 103 da Lei de Direitos
Autorais, quando haja a vista a impossibilidade de se verificar o exato nimero de copias
irregularmente comercializado pelo infrator®,

Como se pode verificar, ndo ha qualquer davida que a utilizacdo de obras gera violagdo
ao direito autoral, dando ensejo aos danos morais e danos patrimoniais, posto que muitas vezes
0 usurpador lucra com a obra sem ter pago por ela.

53 “Direito civil. Recurso especial. Acdo de conhecimento sob o rito ordinario. Programa de computador
(software). Natureza juridica. Direito Autoral (propriedade intelectual). Regime juridico aplicavel. Contrafagdo e
comercializagdo ndo autorizada. Indeniza¢do. Danos materiais. Fixagdo do quantum. Lei especial (9.610/98, art.
103).Danos morais. Dissidio jurisprudencial. Ndo demonstragdo — O programa de computador (software) possui
natureza juridica de direito autoral (obra intelectual), e ndo de propriedade industrial, sendo-lhe aplicavel o
regime juridico atinente as obras literdrias. Constatada a contrafagdo e a comercializagdo nao autorizada do
software, é cabivel a indenizagdo por danos materiais conforme dispde a lei especial, que a fixa em 3.000
exemplares, somados aos que foram apreendidos, se ndo for possivel conhecer a exata dimensdo da edigdo
fraudulenta, é inadmissivel o recurso especial interposto interposto com fulcro na alinea ¢ do permissivo
constitucional se ndo restou demonstrado o dissidio jurisprudencial apontado. Recurso especial parcialmente
provido” (STJ, REsp 443.119-RJ (2002/0071281-7), rel. Min. Nancy Andrighi).
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5.4. Eficacia da Antecipacdo de Tutela

A nova redacdo do art. 273 do Cédigo de Processo Civil introduziu em nosso sistema
processual a antecipacdo de tutela, visando conceder aos sujeitos do processo meio capaz de
afastar os danos decorrentes da sua demora. Tal instituto possibilita ao autor, desde que
preenchidos os requisitos legais, obter antecipadamente os efeitos do provimento jurisdicional
que somente seriam alcancados com o transito em julgado da sentenca definitiva de mérito.

Ela tem caracteristica de provisoriedade, com validade determinada até o proferimento
da sentenca de mérito definitiva ou qualquer outra forma de extingdo anébmala do processo.
Com limites idénticos aos da sentenca de merito, podendo ser deferida total ou parcialmente,
objetivamente sO pode ser antecipado aquilo que serd, eventualmente, concedido pela sentenca,
ou seja, ndo serd objeto de antecipacdo provisoria provimento nao pedido de forma definitiva.
Sob o aspecto subjetivo, sé pode sujeitar-se a antecipacdo de tutela aquele que futuramente sera
sujeito do processo (réu).

O pedido liminar é de extrema importancia e pode ser utilizado em toda e qualquer area
do direito, logo, nédo é diferente para o direito autoral. Tendo em vista a famosa morosidade do
nosso poder judiciario, assim como para situacbes onde uma pessoa doente pode precisar
urgentemente de alguma cirurgia para amparar sua saude, sob pena de perder a sua vida ora
fundamento de uma acéo de obrigacdo de fazer, por exemplo, para o direito autoral, guardadas
as devidas proporcdes, a liminar também pode resguardar inteiramente o direito do autor de
proteger sua obra que eventualmente esteja sendo ou esta na iminéncia de ser pirateada, por
exemplo. Tal medida podera evitar imensuraveis prejuizos econémicos materiais € morais ao
titular de uma obra.

Uma questdo interessante a ser abordada no presente topico, é o relativo ao
preenchimento dos requisitos para obtencao da antecipacdo de tutela.

A tutela antecipada sempre dependera de prova inequivoca de verossimilhanca da
alegacdo, entendido como o requisito positivo comum da tutela antecipada. Além desse
requisito, tratando-se de tutela antecipada de urgéncia, também devera ser demonstrado o
perigo de lesdo grave de dificil ou incerta reparacdo e, sendo tutela antecipada sancionatdria, o
abuso do direito de defesa ou manifesto propoésito protelatorio, sendo esses 0s requisitos
positivos alternativos. Tem-se de outro lado, como requisito negativo para concessédo da tutela,
que esta ndo serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado em virtude da preocupacdo que nosso legislador demonstrou com o direito ao
contraditorio e a ampla defesa, servindo como salvaguarda do direito a seguranca juridica do
réu, devendo ser interpretada a luz da efetividade da tutela jurisdicional >,

Fato é que, independentemente do tipo, ou seja, de concessdo de tutela antecipada
genérica (art. 273 e 461, §83°, CPC), e de tutela cautelar (art. 273, 87°, CPC), e a valoracéo da

54 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia. 5.
ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009, p. 39.
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chamada tutela especifica, com a concessdo ao magistrado de amplos poderes de efetivacdo de
suas decisoes (art. 461, §5°, do CPC) todos esses s&o avangos que vieram municiar o rito padrdo
de técnicas processuais mais adequadas a prestacdo de uma tutela jurisdicional de melhor
qualidade.

Na prética dos direitos autorais, a fim de demonstrar o requisito da prova inequivoca
em antecipacdo tutela, muitos autores enquanto litigantes nos processos judiciais, utilizam
como suporte fatico, via de regra:

a) O registro da obra no competente 6rgédo, ordinariamente utilizado para comprovar a
paternidade da obra.

b) O contrato assinado entre as partes. Dependendo da natureza do contrato, é possivel
analisar os termos firmados e atinentes a autorizacdo para producdo, publicacao,
comercializacdo de interpretacdo/gravacdes de um determinado artista, do autor da obra etc.

Para que restar claro o requisito do receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo,
muitos autores alegam que a demora judicial no desfecho da lide ndo obstara a parte contréria
de produzir, gravar editar e vender exemplares sem a devida autorizacdo ou mesmo de obras
contrafeitas. Alias, realmente em muitos casos, até que se julgue o mérito, o ndo impedimento
da comercializagdo de determinada obra, pode dificultar futura reparacdo podendo esta se
tornar indene.

Corroborando o fundamento legal do artigo 273 do Cdodigo de Processo, temos na Lei
n.° 9.610/98, o artigo 105 que preconiza que:

“Art. 105. A transmisséo e a retransmissédo, por qualquer meio ou processo, e a
comunicagdo ao publico de obras artisticas, literdrias e cientificas, de
interpretacdes e de fonogramas, realizadas mediante violacdo aos direitos de
seus titulares, deverdo ser imediatamente suspensas ou interrompidas pela
autoridade judicial competente, sem prejuizo da multa didria pelo
descumprimento e das demais indenizacdes cabiveis, independentemente das
san¢des penais aplicaveis; caso se comprove que o infrator é reincidente na
violagédo aos direitos dos titulares de direitos de autor e conexos, o valor da
multa podera ser aumentado até o dobro”. (grifos nossos).

A fim de evitar enriquecimento ilicito foi que o legislador na lei especial de modo
cogente, autoriza imperiosamente a imediata interrupcao por ordem judicial.

Traz ainda referida lei em seu artigo subsequente:

“Art. 106. A sentenca condenatdria podera determinar a destruicdo de todos 0s
exemplares ilicitos, bem como as matrizes, moldes, negativos e demais
elementos utilizados para praticar o ilicito civil, assim como a perda de
maquinas, equipamentos e insumos destinados a tal fim ou, servindo eles
unicamente para o fim ilicito, sua destrui¢do”. (nossos destaques).
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Assim, o autor pode se valer da combinagéo dos artigos 105 e 106, e também do artigo
103 (Quem editar obra literaria, artistica ou cientifica, sem autorizacédo do titular, perdera
para este 0s exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-a o preco dos que tiver vendido.
Paragrafo Unico. N&o se conhecendo o numero de exemplares que constituem a edicao
fraudulenta, pagara o transgressor o valor de trés mil exemplares, além dos apreendidos),
para pleitear ndo sé eventual retirada do mercado dos exemplares produzidos sem autorizacao,
por exemplo, mas também a destruicdo destes, com a consequente indenizacao.

A fim de que posteriormente 0s juizes possam verificar os exemplares das obras, muitos
advogados em suas peticBes costumam requerer que seja determinado a entrega em Cartorio
dos estoques comercializados relativos a obra sub judice, sob pena de aplicacdo de multa diria,
a fim de dar cumprimento a eventual medida liminar deferida.

Obviamente que, em se tratando de matéria complexa, ndo obstante o capricho de uma
boa peticdo e documentos a ela carreados, muitas vezes a jurisprudéncia no que diz respeito a
fabricacédo de produtos, restringe a apreensdo de materiais por vezes, somente a quantidade que
seja suficiente para que o perito possa analisar e dizer se o lote apreendido pode atentar as
irregularidades apresentadas em funcéo de registros expedidos.

Apresentamos da jurisprudéncia o julgado abaixo:

“Nos casos de busca e apreensdo por contrafagdo, a tutela antecipada de
urgéncia deve limitar-se apenas a apreensdo da quantidade de objetos
necessaria a producdo da prova pericial, ndo tendo carater punitivo e ndo
podendo ter o alcance de paralisar ou prejudicar substancialmente a atividade
produtiva da empresa requerida (Agravo de Instrumento n.° 02.024852-0,
relator: Des. Sérgio Roberto Basch Luz, TJRS)”.

A doutrina ndo diverge deste entendimento: “geralmente precede a agdo principal a
medida preliminar de busca e apreensdo. Esta busca e apreensdo ndo tem carater punitivo, mas
se destina unicamente a formac&o da prova, do corpo de delito. A apreensdo é circunstancia a
alguns exemplares contrafeitos ou que levam a marca contrafeita”.

Esta cautela tem razéo de ser. Muitas vezes, em lides que envolvem dois ou mais réus,
nossos tribunais tem visto que geralmente alguns deles apresentam em suas pecas
contestatdrias a declaracéo fornecida pelo autor afirmando ser este o titular da obra em si ou
afirmando ter os direitos sobre esta.

Destarte, € bem certo que o cerne da lide se debrucara em verificar se o autor é ou ndo
é realmente o titular da obra ou dos direitos sobre esta invocados, ndo sendo licito, portanto,
em diversas vezes, requerer-se a apreensdo de todos os exemplares produzidos com a
consequente suspensdo da sua comercializacdo, sob pena de restar caracterizado prejuizo
indevido ao litigante(s) contrério.

55 SILVEIRA, Newton. Curso de propriedade industrial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 31-32.
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Havendo, portanto, a necessidade de serem observados o preenchimento desses
requisitos e 0 caso concreto, vemos que 0 autor pode ter seu direito resguardado, sendo que,
em caso de indevido indeferimento do pedido liminar, este pode vir a ser prejudicado sem que
futuramente se possa realmente compensar os danos causados, principalmente se ocorrer
proliferacdo de sua obra na internet.

A internet, nesse sentido, tem desafiado os conceitos classicos de nossos doutrinadores,
haja vista que muitas vezes na pratica outros pontos se destacam que ndo somente 0s acima
expostos.

Por exemplo, atualmente uma das maiores empresas de nosso pais, a Globo
Comunicacao e Participaces S/A., luta contra a também gigante Google Brasil Internet Ltda.
pleiteando a manutencdo dos efeitos da tutela antecipada concedida, para que esta seja
impedida de divulgar indevidamente em seu site a programacdo fechada produzida pela rede
Globo.

Alegando motivos de estratégias comerciais, a Globo sente que serd muito prejudicada
por estar com sua programacdo exposta aos seus concorrentes, em um mercado publicitéario
gue somente entre janeiro e outubro de 2012, Globo, SBT, Record, Bandeirantes e Rede TV!
receberam, aproximadamente, R$ 5,5 bilhdes exclusivamente de merchandising®®.

Ocorre que a tutela antecipada deixou de ser deferida pela impossibilidade de seu
cumprimento. No julgamento do Agravo Regimental n°® 0055114-07.2012.8.26.0000/50000, da
Comarca de Sao Paulo, em que sdo agravantes Globo Comunicagdo e Participacfes S/A e
Globosat Programadora Ltda, e é agravado Google Brasil Internet Ltda., os agravantes
insurgiram-se contra a decisdo monocratica que negou provimento ao recurso de agravo de
instrumento interposto em face de decisdo que em sede de acao de obrigacéo de fazer revogou
parcialmente a antecipacao dos efeitos da tutela concedida, por considerar que o cumprimento
integral da medida liminarmente deferida poderia ser de cumprimento impossivel a agravada.
As agravantes sdo autoras de uma agéo de obrigacédo de fazer em que pleiteiam a retirada do
portal de busca do agravado, as referéncias de suas paginas da internet que anunciam a
transmissdo nao autorizada de programacao produzida pela agravante.

Inicialmente o magistrado a quo deferiu totalmente a antecipac¢do dos efeitos da tutela
para compelir o agravado a retirada dos dominios praticantes do ilicito, de sua ferramenta de
busca, bem como a exclusdo de dominios semelhantes aos indicados na peti¢do inicial, que
divergissem apenas quanto a extensdo utilizada para suporte do dominio. Tal decisdo, no
entanto, fora objeto de reconsideracdo parcial pelo juizo de origem quanto a exclusdo dos
dominios semelhantes, porquanto considerou a dificuldade no cumprimento integral da
medida, facultando, em contrapartida, a agravante a possibilidade de apresentar os dominios
especificos dos dominios que pretende ver excluido. Contra esta decisdo, inconformaram-se as
agravantes por meio do agravo de instrumento ao qual foi negado provimento nos termos do
art. 557 do Cddigo de Processo Civil. Irresignada, interpuseram 0 presente recurso em
referencia reiterando que o agravado possui sim condicdes técnicas para detectar as possiveis

56 Disponivel em: <http://www.revistapontocom.org.br>. Acesso em 10-11-2012.
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extenses variaveis em que os dominios poderiam ser hospedados e que a dificuldade do
agravado em controlar as ilicitudes propagadas em sua ferramenta de busca, ndo o exime de
controla-las.

Ainda assim, o D. Desembargador relator entendeu que restou consignado pela
magistrada a quo, em decisdo liminar, que os elementos acostados aos autos cuidaram de
demonstrar a existéncia da ferramenta de busca do agravado que possibilita 0 acesso a paginas
veiculadoras do material produzido pelas agravantes, sem autorizagéo para tanto, caminhando
bem, portanto, ao determinar a remogao na ferramenta de busca das referéncias dos dominios
especificados e devidamente demonstrados como propagadores indevidos de tal material.
Prosseguiu dizendo que o0 juizo de origem agiu com acerto ao revogar parcialmente os efeitos
da antecipacdo da tutela anteriormente concedida no que concernia a determinacgdo de remocao
indistinta de todos os dominios similares ou variaveis aqueles apontados na exordial, haja vista
a excessividade do pedido, sobretudo em sede de juizo ainda incipiente demandando maior
andlise probatdria.

Eis parte da fundamentacéo prolatada:

“Nao se verifica possivel, sobretudo, em sede de cognicdo sumaria a supresséo
de dominio eletronico tdo somente ante a deducdo de pedido genérico em que
possiveis varidveis dos dominios elencados possam trazer contetido que viole o
direito autoral da agravante. Neste caso, para o deferimento do pedido, deve ser
demonstrada a lesdo ou o potencial lesivo de dominio especifico, ndo sendo
razoavel carrear ao agravado o 6nus de além de proceder a pesquisa das
inimeras variaveis de enderecos eletrénicos, exercer o controle sobre o
conteudo disponibilizado e manter vigilancia destinada a prevenir e evitar
qualquer veiculacdo na Web de conteido ndo autorizado pela agravante. Neste
sentido, pode-se destacar entendimento analogo anteriormente esbocado por
este Relator:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA Decisdo que obsta
a empresa “Google” de oferecer qualquer dado, informacéo, registro perfil ou
qualquer outra vinculagdo na Web que envolva 0 nome ou a pessoa da autora,
ora agravada, exceto seus e-mails pessoais. Descabimento. Apenas o perfil no
ORKUT identificado nos autos e reputado como falso e desairoso a imagem
pessoal e profissional da autora deve ser eliminado o que inclusive ja teria sido
cumprido. Descabe impor a agravante que mantenha vigilancia destinada a
prevenir e evitar qualquer veiculacdo na Web em desfavor da parte adversa.
Ademais, a protecdo a imagem deve ser contemporizada com o direito a livre
manifestacdo do pensamento e da informacdo. Impossibilidade de censura
prévia e genérica. Ndo ha como impedir a circulacdo eletrdnica de noticias
publicas e verdadeiras, inclusive extraidas de site do Tribunal de Justica.
Compete & autora comprovar nos autos os enderecos eletrénicos (URL's -
Uniform Resource Locator) que sejam lesivos a sua imagem. Decisao
reformada em parte. Agravo de instrumento provido em parte. (Agravo de
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Instrumento n°® 0005357-15.2010.8.26.0000, Relator Des. James Siano; 5%
Camara de Direito Privado Data de Julgamento: 05.05.2010).

E ainda neste Tribunal:

Agravo de Instrumento Antecipacdo de tutela. Pedido de remocdo de péginas
que venham a ter conteldo ofensivo. Pedido que implica prévio exame do
conteudo a ser publicado. Inadmissibilidade Recurso provido. O pedido de
antecipacdo para que a agravante se abstenha de ceder novo espago para
eventuais postagens corresponde a pedido genérico que implica controle prévio
de todo o material veiculado nos sites hospedados pela agravante, entre eles o
blogspot e o Orkut. (Agravo de Instrumento n° 0300765-83.2009.8.26.0000
Relator Des. Jesus Lofrano 3% Camara de Direito Privado Data de Julgamento:
30/03/2010)”.

Ressaltou-se, por fim, que a remocdo irrestrita como fora formulada, poderia implicar
na supressdao de dominios idéneos, sem conteudo lesivo ao direito da agravante, sendo
indispensavel, portanto, a analise probatdria em sede de cognicdo exauriente. O direcionamento
ndo é especifico para site do agravante, mas sim para paginas que trazem em seu bojo a
indicacdo de programacdo da agravante, o que impede o rastreamento e exclusao pretendidos.
O pedido ora formulado demanda analise probatéria, ndo sendo possivel essa avaliagdo em
sede de cognicdo sumaria. Deste modo, buscando-se a melhor prudéncia, o julgador manteve
a decisdo agravada, devolvendo a agravante a incumbéncia em demonstrar os dominios que
pretende ver removidos.

5.5. Sistemética probatdria no @mbito do direito autoral

Analisando-se etimologicamente a palavra prova, temos que a mesma é derivada do
latim probatio, que significa ensaio, verificacdo, inspecdo, exame, argumento, razdo,
aprovacdo, confirmacdo, e que se deriva do verbo — probare (probo, as are) — significando
provar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito de alguma
coisa, persuadir alguém de alguma coisa, demonstrar; € um ponto de inicio de analise do
conceito do instituto, mas certamente ndo o ponto de chegada®’.

Alguns jurisconsultos preferem conceituar a prova como sendo 0s meios ou elementos
que contribuem para a formacao da convic¢ao do juiz a respeito da existéncia de determinados
fatos®. Outros entendem a prova como a propria convicgao sobre os fatos alegados em juizo®®.
H4& ainda os que preferem conceituar a prova como um conjunto de atividades de verificacdo e

57 SANTOS, Amaral. Prova Judicial no Civil e no Comercial. Sdo Paulo: Max Limonad, 42 ed., 1970, v.1, p. 11.

58 CAMARA, Alexandre Freitas. LicGes de Direito Processual Civil. Ed. Forense, 342 Ed. v. 1, 2003, p.293; GRECO
Filho, Direito, v. 2, 2000, p.180

59 SANTOS, Amaral. Prova, 1970, v.1, p. 17
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demonstragdo, que tem como objetivo chegar a verdade relativa as alegacGes de fatos que sejam
relevantes para o julgamento®.

A finalidade da prova € o convencimento do juiz, que é seu destinatario. No processo,
a prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou filoséfico; sua finalidade é pratica,
qual seja, convencer o juiz, ndo se busca a certeza, absoluta, a qual, alids, é sempre
impossivel®!, mas a certeza relativa suficiente na convicgio do magistrado.

E tradicional na doutrina a classificaco de prova quanto: ao fato (diretas e indiretas);
guanto ao sujeito (pessoais e reais); quanto ao objeto (testemunhais, documentais e materiais);
e quanto a preparagao (causais ou pré-constituidas)®?.

Independentemente da prova, busca-se sempre dentro do processo, reconstruir a
situacdo fatica mais proxima possivel da realidade ocorrida, levando-se em conta as limitacdes
existentes e com a consciéncia de que a busca da verdade n&o é um fim em si mesmo, apenas
funcionando com um dos fatores para a efetiva realizac¢éo da justi¢a, por meio de uma prestacao
jurisdicional de boa qualidade. Por verdade possivel, entende-se a verdade alcancavel no
processo, que coloque o juiz 0 mais proximo possivel do que efetivamente de provas, com
respeito as limitagGes legais®®.

Com relagdo ao direito a prova no processo civil, encontra-se atualmente uma forte
tendéncia na defesa da natureza constitucional do direito a prova, que, embora ndo esteja
expressamente previsto no Texto Maior, seria decorréncia da moderna visédo do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal (“a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder judiciario, lesdo ou ameaca de lesdo a direito”),
atualmente analisando a luz do acesso a ordem juridica justa.

Dentro dessa nova visdo do principio constitucional, visivelmente preocupada com a
qualidade da prestacdo jurisdicional, encontra-se o direito a prova, que garantird o efetivo
exercicio do devido processo legal, em especial o respeito ao contraditorio. A garantia do
devido processo legal e do contraditorio, ambos garantidos de forma expressa por nossa
Constituicdo Federal, alcam o direito a prova no processo civil ao patamar constitucional®.

As provas estdo previstas entre os artigos 332 e 443 do Cédigo de Processo Civil.
Abordaremos a seguir, algumas com grande relevancia e pratica no ambito autoral.

60 DINAMARCO, Institui¢ées, v. 3, 2003, P.43.

61 L IEBMAN, Enrico Tullio. Manueale di Diritto Processuale Civile. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile.
Milano: Giuffre. Anno IV, 1950.cit., v. 2, p. 68: por maior que possa ser o escrupulo colocado na procura da
verdade e copioso e relevante o material probatério disponivel, o resultado ao qual o juiz poderd chegar
conservara, sempre, um valor, essencialmente relativo: estamos no terreno da convicgao subjetiva, da certeza
meramente psicoldgica, ndo da certeza ldgica, dai tratar-se sempre de um juizo de probabilidade, ainda que
muito alta, de verossimilhanga (como é préprio a todos os juizos historicos).

62 SANTOS, Amaral, Primeiras, v. 2, p.339-341. SILVA, Ovidio A. Batista. Teoria Geral do Processo Civil. Sdo Paulo:
Letras Juridicas, 1983, p.295-296.

63 CAMBI, Direito, p.70; FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 22 Ed. Forense. Rio de Janeiro., p. 692.

% Dinamarco, instituicées, v. 3, p. 46-49; Bedaque, Poderes, p. 20-23; Cambi, direito, p.135; Teixeira, O principio,
2005, p.40; Greco, a prova, 2004, p.2004, p.402-403.
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Para que se possa fazer uma analise do conjunto probatorio que pode ser invocado para
0 autor que tenha o seu direito violado, de antemao nos prestamos a considerar 0s artigos 18 e
19 da Lei 9.610/98 que preconizam que ndo ha exigéncia de registro das obras produzidas em
lugar oficial, Assim, além de documentos, muito do conjunto probatério é constituido com base
nos usos e costumes do mercado autoral.

Seguem as transcrigdes dos artigos supra:
“Art. 18. A protecao aos direitos de que trata esta Lei independe de registro.

Art. 19. E facultado ao autor registrar a sua obra no 6rgéo publico definido no
caputeno § 1°do art. 17 da Lei n°35.988, de 14 de dezembro de 1973

E o artigo 17 da Lei n°® 5.988, assim dispde:

“Art. 17. Para seguranca de seus direitos, o autor da obra intelectual podera
registra-la, conforme sua natureza, na Biblioteca Nacional, na Escola de
Musica, na Escola de Belas Artes da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
no Instituto Nacional do Cinema, ou no Conselho Federal de Engenharia,
Arquitetura e Agronomia.

8 1° Se a obra for de natureza que comporte registro em mais de um desses
orgaos, devera ser registrada naquele com que tiver maior afinidade.

§ 2° O Poder Executivo, mediante Decreto, poderd, a qualquer tempo,
reorganizar os servicos de registro, conferindo a outros Org&os as atribuicdes
a que se refere este artigo”.

Ressaltamos novamente, contudo, e o registro ndo € necessario e nossos tribunais
reguardam bem os autores nesse sentido. Segue abaixo, ementa de um julgado do TJRS:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
CONTRAFAC}AO. COLETANEA. FONOGRAMA. REPRODUQAO E VENDA,
PROTECAO. ORIGINALIDADE RELATIVA. REGISTRO. IRRELEVANCIA.
A protecdo a direito autoral sobre obra derivada (criacdo intelectual nova a partir de
adaptacédo de obras originarias) ndo exige originalidade absoluta e nao depende de
registro ou qualquer outra formalidade. Caracteriza contrafagcdo a reproducéo e
comercializacdo de coletdnea de gravacdes em disco compacto, sem autorizacédo do
titular da obra. APELACAO PROVIDA (TJRS. Apelacéo Civel n. 70003310257,
Nona Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS. Relator: Mara Larsen Chechi,
julgado em 22/12/2044).”

() Prova Documental

Neste cenario, trataremos primeiramente da prova documental. O documento pode ser
definido como qualquer coisa capaz de representar em fato, ndo havendo nenhuma necessidade
de a coisa ser materializada em papel e/ou conter informacdes escritas. Temos como exemplos:
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fotografia, tabelas e graficos, gravagdo sonora, filme, papel comum, algum documento escrito
em outra superficie que ndo seja papel, tal como o plastico, metal, madeira etc.

0] 1. Do Registro

Temos que muitos autores de obras intelectuais se prestam a registrar suas criagdes
conforme a natureza destas. Aqui deparamo-nos com a prova documental do registro. Assim,
ainda que ndo seja obrigatdria, uma das provas de maior importancia para os autores € o
registro. Os 6rgaos mais utilizados para registro sdo:

a) Registro de Obras de Engenharia, Arquitetura e Urbanismo: usualmente séo feitas
no Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia — CONFEA;

b) Registro de Obras de Artes Visuais: sdo feitas na Escola de Belas Artes da
Universidade Federal do Rio de Janeiro

c) Registro de Obras Musicais: usualmente sdo feitas na Escola de Mdsica da
Universidade Federal do Rio de Janeiro

d) Registro de Programas de Computador: usualmente séo feitas no Instituto Nacional
da Propriedade Industrial — INPI

e) Registro de Obras Literarias: usualmente sdo feitas no Escritorio de Direitos
Autorais da Fundacéo Biblioteca Nacional — EDA

f) Registro de Dominio na Internet: é feito no CGI.Br — Comité Gestor da Internet no
Brasil

N&o obstante a existéncia destes 6rgdos, como dito alhures, os autores das obras estdo
resguardados independentemente do registro. Nesse sentido, nossos tribunais patrios tem
salvaguardado os autores das obras com base nos ditames da lei. Mesmo porque, tendo em
visto o tamanho continental de nosso pais, dentre outros fatores, como o financeiro, tornaria
inviavel, por exemplo, que os lugares acima citados fossem os Gnicos aptos a proceder registro
de obras. Lembrando ainda, que muitos dos érgdos acima se localizam no estado do Rio de
Janeiro, 0 que tornaria excessivamente inviavel o registro de obra para qualquer morador de
outro estado.

Como caso pratico desta prova, podemos citar o julgamento de um processo na apelacéo
civel de n.° 425.535.4/5-00, da comarca de S&o Paulo, na qual o relator Desembargador Enio
Santarelli Zuliani julgou uma acdo indenizatoria onde a empresa MATTEL DO BRASIL
LTDA. pleiteava que a empresa ré ROBERTO ZENKO ISE - ME se abstivesse de usar
indevidamente a sua marca, bem como, fosse impedida de vender indevidamente (sem
autorizacao) os bonecos de sua propriedade denominados "Max Stell”. Condenando a ré a
abstencéo do uso da referida marca e ao pagamento de indenizacgéo, ressaltando a aquisicdo de
mercadorias por meio de camelds instalados na rua 25 de Margo, assim se baseou o 1. julgador:

“Ademais, no caso, ndo se questiona apenas o0 uso indevido da marca "MAX
STEEL" pela apelante, mas também, o aproveitamento de obra autoral da
apelada, qual seja, a criagéo e titulo do personagem "MAX STEEL". O direito
autoral é protegido pela Lei n° 9.610/98. Em conformidade com a
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mencionada lei, sdo obras protegidas, entre outras, as de desenho e gravura,
que abrangem o seu titulo, quando original [artigos 70, VIII e 8o, VI]. Né&o
ha davidas de que o personagem "MAX STEEL" [bem como o seu titulo] é obra
autoral, que se enquadra na protecdo conferida pela mencionada lei. Muito
embora se aleque auséncia de depdsito ou registro do direito autoral junto a
Escola das Belas Artes da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
diferentemente das marcas e outras obras industriais, a_protecdo da obra
autoral é conferida ao seu titular, independentemente de registro no érgéo
competente, em conformidade com o disposto no artigo 18 da lei. Dessa forma,
ndo ha como se questionar o direito da MATTEL INC., de usar exclusivamente
0 pedido de registro da marca "MAX STEEL" e personagem [obra autoral], em
todo o Territorio Nacional, bem como de zelar pela integridade moral e material
da referida marca [ainda que em processo de registro] e obra autoral, assim
como o direito da apelada, MATTEL DO BRASIL LTDA., fazé-lo, tendo em
vista ser essa licenciada da MATTEL INC., sendo a Ultima, ainda, sua gerente
cotista(...)”” (destaques nossos).

Q) 2. Da Declaracédo de Autoria

Cumpre destacar, que além do registro da obra que demonstra a titularidade de sua
criacdo, é praxe também do mercado autoral, a exigéncia das chamadas DeclaracGes de Autoria
para que seja dada outra forma de garantia de quem é o criador/detentor do direito da obra
objeto de relacdo juridica.

A declaracdo de autoria surgiu nas situacdes onde determinados autores ndo haviam
registrado suas obras, seja porque estes ndao tinham conhecimentos dos 6rgdos competentes,
seja porque por vezes estes Orgdos nem mesmo existiam. Assim, quando os produtores,
editores, representantes comerciais, as industrias fonograficas etc. se deparavam com este tipo
de situagdo, dentro de uma cadeia comercial onde muitos envolvidos geralmente ndo tem
qualquer contato direto com o titular da obra, passaram a exigir dita declaracdo como forma de
se resguardar de eventuais processos que pudessem vir a sofrer de terceiros reivindicadores da
titularidade da obra comercializada.

Além destes processos, 0s envolvidos nesta cadeia, buscam também por meio da
Declaracdo de Autoria ou do registro da obra, evitar que sejam processadas também pelo ja
visto crime de contrafacdo. Via de regra, essas declaracbes de autoria costumam ser
formalizadas ou instrumentalizadas de forma escrita e de proprio punho pelo autor.

0] 3. Do Termo de Responsabilidade

Geralmente, conjuntamente com esta Declaracdo, também ¢ elaborado outro
documento por escrito denominado Termo de Responsabilidade. O objeto deste instrumento
visa resguardar o contratante do autor ou de representante legal deste, caso algum terceiro
venha a pleitear eventual indenizagcdo quando da utilizacdo da comercializacdo de determinada
obra.
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Referido termo de responsabilidade é utilizado para documentar os termos dos negocios
nos quais se obrigaram as partes contratantes. Como objeto de prova, 0s nossos Tribunais se
valem de referido instrumento para embasar devidamente o julgamento de cada caso concreto.

No julgamento da Apelagédo n.° 0001225-70.2008.8.26.0068, em processo tramitado na
Comarca de Barueri no Estado de S&o Paulo, ambas as partes, o autor ECAD (Escritério Central
De Arrecadacdo E Distribuicdo) e a ré Sunshine Entertainment Producdo de Eventos,
recorreram do decisum de cognicdo exauriente na acao de cobranca proposta pelo ECAD, que
julgou parcialmente procedente a agdo tornando definitiva a decisdo que deferiu o pedido de
tutela antecipada voltada a determinar a ré que se abstivesse de realizar eventos utilizando obras
litero-musicais e fonogramas, até que esta quitasse o débito pendente que possuia. Uma parte
do julgamento do douto magistrado a quo foi voltado para a quantificagdo do valor devido pela
ré Sunshine ao 6rgdo autor ECAD. Se embasou o juiz no Termo de Responsabilidade assinado
que se prestava, dentre varias disposicdes, a calcular o valor dos direitos autorais a serem pagos.
Segue parte da fundamentacdo:

“O método de quantificacdo do valor dos direitos autorais a serem pagos pela
ré esta definido na clausula VI do “termo de responsabilidade” celebrado
pelas partes em 10 de novembro de 2005 (fls. 32/34) (...) Uma vez que o ECAD
nédo se desincumbiu do énus de provar a quanto correspondeu a receita bruta da
usuaria, base de calculo do percentual de 10% a ser pago a titulo de direitos
autorais (clausula 111 do termo de responsabilidade), o documento de fl. 100
tornou-se a unica referéncia possivel a isso. N&o fosse ele, a agdo certamente
teria sido julgada improcedente (...)".

Q) 4. Dos Tipos de Contrato

Acompanhando o conjunto probatdrio de provas documentais, outro tipo de documento
de enorme importancia é o contrato.

Em matéria autoral, dados os diversos tipos de relagdes juridicas que se podem firmar
para viabilizar o comércio de uma obra, diversos também sdo os tipos contratuais, sendo 0s
mais expressivos:

- Contrato de cesséo: € o mais utilizado no mercado musical abrangendo praticamente
todos os outros tipos. Aqui, 0 autor ou intérprete cede, mediante restituicdo de ordem pecuniaria
e por prazo determinado, seus direitos autorais a terceiros, titulares de direito conexos que
contribuem no ambito empresarial com a producdo, a materializacéo e divulgacéo da obra. A
prépria Lei 9.610/98 trata da cessdo de direitos no Capitulo V do titulo 11l (Da transferéncia
dos direitos de autor).

Carlos Alberto Bittar diz que este “é 0 contrato por meio do qual o autor transfere, a

titulo oneroso ou ndo a outrem, um ou mais direitos patrimoniais sobre a sua criagdo

intelectual "®.

65 BITTAR, Carlos Alberto. 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense Universit[aria, 2003. P.2.
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Importante notar que, caso o autor tenha cedido todos os seus direitos, ndo poderd mais
invocar pleito algum sobre a sua obra.

Nesse entendimento, a jurisprudéncia é firme no cumprimento do contrato:

(...) sdo os autores (ora apelantes) manifestamente carecedores da agdo, por
ilegitimidade ativa, diante do fato de que cederam todos os respectivos direitos
autorais decorrentes de suas obras autorais/artisticas, a empresa Gemini Editora
e Eventos Musicais Ltda., conforme fls. 239 e 240. Aludida empresa, ao que se
infere de fls. 242/243, encontra-se regularmente constituida desde 27 de outubro
de 1999, sendo que, desde entdo, as apeladas passaram a efetuar o pagamento
dos aludidos direitos autorais, em favor da mesma, conforme recibos de fls. 245
e seguintes.

Exatamente por conta disso, tendo os apelantes cedido seus direitos autorais a
empresa Gemini, ndo possuem legitimidade para postular, em face dos
apelados, prestacao de contas acerca da execugao de suas obras, cujos direitos
foram cedidos aquela desde a data antes referida. Escorreita, pois, ar. sentenca
recorrida, aqui mantida por seus bem langados fundamentos. Isto posto, pelo
meu voto, nego provimento ao recurso.

Voto n° 22.646 Apelacdo Civel n°: 0028996-08.2010 Comarca: Jundiai - 32
Vara 12 Instancia: Processo n°: 28996/2010 Aptes.: Paulo Roberto Cervantes e
outra Apdas.: Duc Editoras Associadas Ltda. e outros

- Contrato de edico: se estabelece entre o autor/compositor e um editor musical, que
se responsabiliza pela divulgacdo de determinada obra musical, oferecendo-a para intérpretes
de todo o mundo. Segundo o Ecad (Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo — de
direitos autorais), um editor € a pessoa fisica ou juridica que adquire por meio do “contrato de
edigdo” o direito de publicar a obra nas condi¢des e mediante os procedimentos do contrato
firmado com o autor, reservando para si uma percentagem sobre o0s resultados da exploragéo
de certa obra.

- Contrato de producdo artistica: para Nehemias Gueiros Jr. nessa espécie de contrato,
“o0 produtor fonogréafico contrata com terceiro a producdo das fixagdes da obra intelectual
(musical) pelos meios possiveis de reproducéo, ou ainda a producéo de um show ou espetaculo
publico, sempre com a finalidade de sua exploragdo econémica’®®.

- Contrato de execucdo: aqui o autor transfere o direito de transmissdo de obra do
género musical, concede licenca para divulgacdo e para exploracdo da obra por processo
possivel, mediante remuneragdo ajustada normalmente por sua associacdo (de titulares de
direitos), que concede aos empresarios do setor a autorizacdo (entre nds, atraves do Ecad, a

66 GUEIROS JR., Nehemias. O direito autoral no show business. A musica. 2 ed. Rio de Janeiro: Gryphus, 2000.
V.1, p. 46.
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gquem cabe a pontuacdo, o registro de dados, seu processamento e posterior pagamento dos
direitos).

- Contrato de Encomenda: ou comissdo é aquele, por meio do qual, certo terceiro
interessado (gravadoras/editoras) incumbe determinado autor(a) da elaboracdo de certa obra
musical. Este terceiro interessado é quem tem a iniciativa da obra, dirigindo-se e cuidando da
reproducéo e da divulgagdo. Um bom exemplo deste tipo de contrato e a encomenda de cangao
para servir como tema de determinado evento ou programa de televiséo.

- Contrato de obra futura: pode ser entendido como aquele mediante o qual
determinado editor(a) musical ird garantir a exploracao de obras ainda ndo produzidas por certo
autor. Ou seja, devido a qualidade de determinado autor/compositor, certo editor produza a
preferéncia na exploracéo de obras que ele ainda ndo criou. Este contrato com cessdo total ou
parcial, nasce para alimentar repertorios, em que as empresas procuravam obter exclusividade,
em especial na area musical.

- Contrato de prensagem de discos: se estabelece entre as gravadoras (produtores
fonograficos) ou artistas independentes (que atuam sozinhos também desempenhando em
certos momentos o papel de produtor fonografico) e as empresas que produzem (prensam)
discos, prontos para distribuicdo e comercializacao.

- Contrato de distribuicao de produtos: celebrado por artistas independentes, pequenos
e medios (selos), e grandes produtores fonograficos (gravadoras), com empresas de
distribuigdo, que levam os “discos” (suportes materiais onde estdo inseridas determinadas obras
musicais) até as lojas e 0s pontos de vendas espalhados por todo o pais. As gravadoras pequenas
buscam as gravadoras grandes ou até mesmo uma distribuidora, para que seus produtos possam
chegar até as lojas.

Segundo Paulo Guilherme Baeta Neves a importancia dos contratos no direito autoral
relativo as obras musicais reside no papel fundamental que desempenham, pois formalizam as
relacBes entre os multiplos atores que participam da industria da mdsica, impulsionando os
negocios e proporcionando-lhes seguranca. Ou seja, 0s contratos determinam (ou deveriam
determinar) a correta aplicacdo dos preceitos e dispositivos do direito autoral diante das
situacBes concretas. Como em qualquer outro campo de relagdes entre os individuos e entre
esses e 0 Estado, a seguranca juridica é condicdo essencial para normalidade e objetividade dos
procedimentos e a satisfacdo das partes. Ao possibilitar que as relagdes entre os atores
envolvidos no negdcio da musica se desenvolvam de acordo com os dispositivos legais, 0s
contratos garantem a segurancga necessaria ao sucesso das iniciativas. Dessa forma, conclui-se
que fora dos contratos, corre-se o risco de que venha a prevalecer o poder do mais forte em
prejuizo, sobretudo da valorizacao da atividade realmente criadora e artistica. Ou seja, a correta
aplicacdo do direito autoral nos negocios da musica, por meio de contratos que formalizem
estas, garante o “equilibrio” entre as partes envolvidas, proporcionando (ou pelo menos
tentando proporcionar) aos verdadeiros criadores (titulares de direitos de autor) a igualdade de
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condi¢cbes com os agentes mais fortes (titulares de direitos conexos), como gravadoras e
editoras musicais®’.

(i) Da Prova Pericial

Intimamente ligada com a prova documental no &mbito autoral, temos a prova pericial,
que é o meio de prova que tem como objetivo esclarecer fatos que exijam um conhecimento
técnico especifico para a sua exata compreensao. Como néo se pode exigir conhecimento pleno
do juiz a respeito de todas as ciéncias humanas e exatas, sempre que o esclarecimento dos fatos
exigir tal espécie de conhecimento, o juizo se valera de um auxiliar especialista, chamado de
perito.

Segundo previsdo do art. 420 do CPC, a pericia consiste em exame, vistoria ou
avaliacdo. Exame é a pericia que tem como objeto: moveis, pessoas, coisas e semoventes, como
uma obra de arte, documento, livros, exame de DNS etc. Vistoria € a pericia que tem por objeto
bens imoveis. Avaliacdo é a pericia que tem por objeto a aferigcdo de valor de terminado bem,
direito ou obrigacdo. Tem-se ainda, embora haja omissao legal, a espécie do arbitramento, que
consiste numa estimativa do valor de um servico ou indenizag&o®.

No caso autoral, a prova pericial ¢ comumente usada para realizacéo de pericias no que
tange a veracidade da assinatura de autores apostas em declaragdes e contratos, bem como,
para quantificar valores de pagamentos dispostos nestes mesmos documentos, para o caso dos
pagamentos terem sido estipulados com base em percentuais das arrecadac@es dos montantes
de show, por exemplo.

A pericia também ¢ utilizada fundamentalmente em casos onde se almeja descobrir se
obras sub judice sdo originais ou ndo, isto €, para casos que envolvam pirataria de obras, que
por ventura se tenha feito busca e apreensdo nas mercadorias apreendidas. Obviamente que
nesta situacdo, muitos juizes pedem pericia em apenas algumas amostras, onde podemos citar
como exemplo o entendimento j& sedimentado da Décima Primeira Camara de Direito Criminal
do Egrégio TJSP:

além da auséncia de exigéncia legal, seria praticamente inviavel e
extremamente morosa a pericia individual de cada produto apreendido, de sua
totalidade; ¢ uma questao, inclusive, de bom senso retirar algumas amostras
dos inimeros produtos apreendidos, ja que similares, para a verificacao de
sua autenticidade..." (Apelagédo n° 990.09.019796-0, Sdo Paulo, Rel. Des.
Aben-Athar, j. 11.11.2009).

Na pratica, € comum que a parte que requereu e pagou pelos honorarios do perito
judicial, requeira também que, conjuntamente com a intimagao do expert judicial quando do
inicio de seus trabalhos, também sejam intimados os assistentes técnicos das partes, sob pena

67 NEVES, Paulo Guilherme Baeta. Direitos autorais — estudos em homenagens a Otdvio Afonso dos Santos. 1
ed.Sdo Paulo: RT, 2008. pdg. 287.
68 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. op. cit., p.730.
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de nulidade de prova, tudo dentro dos termos do artigo 431-A do Caodigo de Processo Civil que
diz que:

“As partes terdo ciéncia da data e local designados pelo juiz ou indicados pelo
perito para ter inicio a producdo da prova”.

Acompanha a jurisprudéncia:

“E nula a pericia produzida sem intimagdo das partes quanto ao dia e local de
realizacdo da prova (STJ-32 T., REsp 806.266, Min. Gomes de Barros, |j.
18.10.07, DJU 31.10.07)”.

A titulo de complementagdo, com a criagdo de mecanismos mais eficientes para o
combate a pirataria, ganhou relevo o art. 530-B do Cédigo de Processo Penal, que possibilita a
autoridade policial apreender a totalidade dos bens ilicitamente produzidos, assim como todo
0 equipamento, material e suportes utilizados para a sua fabricacdo, para pericia posterior.
Além disso, o art. 530-F do CPP permite ao juiz determinar, a requerimento da vitima, a
destruicdo de toda producdo apreendida nos casos em que nao houver impugnacdo quanto a
sua ilicitude ou quando nédo se puder determinar o autor da infragéo, ressalvando-se apenas a
preservagdo do corpo de delito®°.

(iii) Da exibi¢éo de documento ou coisa

E o meio utilizado pela parte para provar alegagdo de fato por meio de coisa ou
documento que ndo esteja em seu poder. Por parte, entende-se autor, réu, terceiro interveniente,
assistente e 0 Ministério Publico quando atua como fiscal da lei. O ato exibir significa colocar
a coisa ou documento em contato visual com o juiz que uma vez ciente do teor da coisa ou do
documento, determinara a sua devolugéo a parte possuidora. Sempre que a parte alega um fato
que s6 pode ser demonstrado por documento ou coisa que ndo esteja em seu poder, sera possivel
0 conhecimento de seu teor pelo juiz de duas formas: a requisicdo e a exibicdo de coisa ou
documento’. Muitas vezes o juiz se vale da exibi¢do dos contratos, das declaragdes e termos
de responsabilidade que envolvem as relagdes autorais, das obras sub judice etc.

(iv) Da Confisséo e do Depoimento Pessoal

Com relacdo a prova de confisséo, ha confissdo quando a parte admite a verdade de um
fato contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario, conforme o disposto no art. 348 do

69 A eficiéncia deste regulamento pode ser exemplificada pela recente noticia sobre prisdo em flagrante do
responsavel por site que oferecia, em troca de uma assinatura mensal, o acesso a download de mais de 6.000
fonogramas e 250 albuns completos de compositores e cantores famosos. Com o apoio de entidade que atua
no combate a pirataria no mercado fonografico, o Ministério Publico e a Policia Civil do Estado do Parana
detiveram o infrator e apreenderam em sai casa reproducées irregulares de Compact Discs (CD) e equipamentos
utilizados para sua fabricagdo. Apds o pagamento de um afianga no valor de 20 saldrios minimos, espera-se que
o seu julgamento ocorra no inicio do préoximo ano. O préxima passo desses agentes serd buscar a punicdo da
empresa que hospedava o referido site e também dos seus proprios assinantes (fonte: Ministério da justica,
integrante do Relatério do Conselho Nacional de Combate a Pirataria sobre suas atividades do 2° semestre do
2005).

70 PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008. 32 ed., p.1088
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CPC. Ela envolve trés elementos: a) reconhecimento de um fato alegado pela parte contraria;
b) voluntariedade da parte que reconhece o fato; c) prejuizo ao confitente decorrente de seu
ato.

A confissdo tem por tipos: judicial, provocada, espontanea e extrajudicial.

Ja o depoimento pessoal é espécie de prova oral, sendo conceituado como o
testemunho das partes em juizo sempre que requerido expressamente pela parte contraria. E
importante colocar as partes diretamente diante do juiz, sem o filtro criado pelos advogados
guando elaboram suas razdes. Muitas vezes, inclusive, o depoimento pessoal pode mostrar que
as situacdes ndo se deram exatamente como narrado pelo advogado na peticdo inicial ou
contestacdo’’.

Via de regra, os advogados das partes tendem no pertinente momento da audiéncia de
instrucdo e julgamento, fazer perguntas nas quais possam obter respostas de autor e réu que
dizem respeito a veracidade das alegacdes no ponto da criagdo ou ndo da autoria da obra que
estiver “sub judice”.

Quando o juiz tem divida quanto a autoria de obra, muitas vezes 0 momento da
audiéncia se torna decisivo para que ele possa extrair do autor depoente, respostas que possam
demonstrar se este € mesmo ou ndo o criador de determinada obra no caso de nao haver registro
algum da mesma.

(v) Da Prova Testemunhal

Ja no ponto da prova testemunhal, cabe dizer que este € o meio de prova
consubstanciado na declaragdo em juizo de um terceiro que de alguma forma tenha presenciado
os fatos discutidos na demanda. Tradicionalmente a testemunha é aquele sujeito que viu o fato,
ndo se devendo, contudo desprezar ouros sentidos humanos como o olfato, a audicéo, o tato e
0 paladar.

O Cadigo de Processo Civil reza, entretanto, quais s@o as pessoas incapazes de prestar
depoimento: o interdito por deméncia; o acometido de doenca ou debilidade mental que o
impossibilite de ter discernimento necessario e/ou a devida percepcao sobre os fatos; o menor
de 16 anos; o cego e surdo, quando a ciéncia dos fatos depender dos sentidos que lhes faltam.

S&o suspeitos para depor como testemunhas: o condenado definitivo por crime de falso
testemunho; o que, por seus costumes, ndo for digno de fé; o inimigo capital ou amigo intimo
da parte, e ndo do juiz ou do advogado; o que tiver interesse no litigio, entendendo-se que o
interesse deve ser juridico’?.

No ambito autoral, a prova testemunhal é comumente usada nos casos de viola¢do dos
direitos autorais, como 0s casos de crime de contrafagdo, por exemplo. Aqui podemos citar o
caso de policiais que foram testemunhas do ato ilicito:

71 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 3. Ed. S3o Paulo: Ed. Método. p. 431.
72 Costa Machado, Cédigo, p.773.

57



“Qs policiais civis Marcio Pereira dos Santos e José Alcides Pereira dos Santos
Filho, confirmaram que, em operacdo na cidade, avistaram a Apelada
expondo na calgada, em frente a Igreja Batista, em sua banca, "CDs" e
"DVDs" falsificados para aferimento de lucro, e, ainda, segundo José, a
Apelada disse que adquiria os produtos na Rua 25 de Marc¢o, em S&o Paulo, e
os revendia na cidade...” (fls. 14/15 e 41/42). (Apelacdo Criminal n.° 0003315-
25.2008.8.26.0691, S&o Paulo, Rel. Des. Luiz Antonio Cardoso, j.
23.10.2012)".

6. TIPOS DE EXECUCAO NO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

Antes de adentrar nas modalidades de execucdo atualmente previstas no Codigo de
Processo Civil, destacaremos brevemente parte do historico relativo as mudangas ocorridas no
sistema de execucdo brasileiro.

Quando da edicdo do Codigo de Processo Civil de 1973, uma das preocupacdes do
legislador foi dividir, em processos estanques os atos de cognicdo (que formavam a cognigéo
do juiz), dos atos de execucdo, destinados a tornar realizado o direito que ja gozava certa
certeza.
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Enquanto no processo de conhecimento o juiz examina a lide para “descobrir e formular
a regra juridica concreta que deve regular o caso”, no processo de execucao providencia “as
operac0es praticas necessarias para efetivar o conteddo daquela regra, para modificar os fatos
da realidade, de modo a que se realize a coincidéncia entre as regras e 0s fatos”"2.

Ocorre que, mesmo com o devido transito em julgado, ao longo do tempo percebeu-se
que a sentenca de 1° grau ndo era cumprida automaticamente. Destrate, se 0 devedor néo
adimplisse por livre e espontanea vontade a obrigacdo a que fora condenado, era necessario
ajuizar um processo de execucdo nos mesmos atos, no qual seriam perquiridos os atos
satisfativos, para fins de concretizagdo da sentenca exauriente.

O Livro Il de nosso Codex processual tratava de forma indiscriminada a execucao por
titulo judicial ou extrajudicial.

Contudo, nos ultimos tempos, o CPC foi reformado sucessivas vezes que alteraram este
sistema inicial.

Na primeira reforma, de acordo com o artigo 461 e seus paragrafos, quando o juiz julgar
procedente o pedido de condenacgéo a esse tipo de obrigagdo, o magistrado expede ordem ao
devedor. Se esta ndo for atendida, desnecessario processo autbnomo de execucéo, pois podem
ser postuladas as providéncias previstas nos 84°, 85° e 86° do artigo 461 para efetivar a
determinacéo judicial.

Aqui vé-se que as sentencas condenatorias de obrigacdo de fazer ou ndo fazer fora
atribuido o cunho mandamental.

Delimitou o legislador que o processo de execucdo autonomo de obrigacdes de fazer e
ndo fazer, tratado nos artigos 632 e seguintes do CPC, abarcaria aquelas figuradas por um titulo
executivo extrajudicial.

Uma nova etapa da separacdo das execuc¢des fundadas em titulos diferentes foi feita
quando da introducdo do artigo 461-A, que trata das obrigacdes de entrega de coisa.

Com as alteracGes da Lei n.° 10.444, de 7 de maio de 2002, a sentenca que condena na
entrega de coisa € mandamental, e dispensa posterior processo de execucdo. De acordo com o
§2° do art. 461-A, “ndo cumprida a obrigacao no prazo estabelecido, expedir-se-4 em favor
do credor mandado de busca e apreensdo ou de imissdo na posse, conforme se tratar de coisa
movel ou imével”. N&o ha mais um processo distinto para satisfazer o credor. Fica claro que,
antes era preciso 0 autor ajuizar processo autbnomo de execu¢do para que o réu obrigado por
sentenca fosse citado e promovesse a entrega de coisa, sob pena de busca e apreensao ou
imissdo de posse, caso 0 bem fosse mdvel ou imovel respectivamente. Com a mudanca
legislativa, 0 processo de execuc¢do para entrega de coisa, tratado no Livro de Execucéo, ficou
reservado apenas para obrigacdes de titulos extrajudiciais.

73 LIEBMAN, Enrico Tullio, Processo de Execugédo, 32Ed., n.°18, p. 37.
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Dentro deste cenério, a Lei n.° 11.232 de 22 de setembro de 2005 trouxe uma das
maiores alteracdes.

As sentencas condenatorias em obrigacdo de fazer ou ndo fazer e de entrega de coisa
continuaram a ter o seu cumprimento conforme a disposicéo dos artigos 461 e 461-A. Mas a
lei supra alterou a execucdo das obrigacGes por quantia certa. Modificou por consequéncia, a
prépria estrutura do processo como um todo.

Exemplificamos: antes em uma tipica acao de cobranca, seria possivel serem propostas
até 3 processos distintos nos mesmos autos: o de conhecimento, de natureza condenatdria; o de
liguidacdo (também de natureza cognitiva - caso o valor da condenacdo ndo fosse liquido); e o
de execucdo. Por causa de autonomia processual, era preciso que fosse feita citagdo do réu em
cada um deles, bem como, era necessario haver uma sentenca para cada um destes processos.

Com a nova sistematica trazida pela lei, essas acdes se tornaram fases de um Unico
procedimento, sendo denominado de processo sincrético, que contém fases cognitivas e
executivas.

Como grandes consequéncias, vemos que o0 conceito de sentenca foi alterado a ndo ser
mais considerado somente como o ato que p&e fim ao processo, mas sua natureza depende
agora de seu conteido, que s6 pora fim ao processo se 0 extinguir sem resolugdo de mérito.
Isso porque, se resolver o mérito, ndo mais extinguira a lide, mas apenas a fase cognitiva em
primeiro grau. Somente apds a fase de liquidacdo e de execucdo é que 0 processo se encerrara.

Ressalte-se que determinado tema gerou grande controvérsia, pois vez que era ato que
punhatermo a lide, a sentenca deveria ser sempre unica, o processo ndo pode ter dois términos.

Para que ndo pairem ddvidas (e ndo é este o enfoque), partimos da premissa de que a
sentenca ndo é apenas o0 ato que implica as situacfes do artigo 267 e 269 do CPC, conforme
determinado no artigo 262, mas também ato que ou pde fim ao processo, ou pde fim a fase
condenatoria.

Temos, portanto, duas caracteristicas: o seu contetdo, e a sua aptidao para por fim,
sendo ao processo, a0 menos a fase condenatdria, para se evitar a possibilidade de haver mais
de uma sentenca na mesma fase.

A Lein.° 11.232/2005 revogou os artigos 603 a 611 do CPC, pois tornou o processo de
liguidacdo uma fase do novo processo sincrético. Este tema da liquidagéo passou a ser previsto
no livro processual do processo de conhecimento (artigos 475-A a 475-H) e ndo mais no de
execucgao.

A liquidacdo passou a ser julgada por decisdo interlocutéria, e a citacdo do réu deu
lugar & intimacdo do advogado.

Logo, deixou de existir também um processo de execuc¢do para titulo judicial. Este tipo
de execucdo j& ndo existia para entrega de coisa e obrigacao de fazer ou ndo fazer, e agora, nem
mesmo por quantia como processo autbnomo, ressalvado os casos de sentenca arbitral, penal
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condenatoria e estrangeira. Para estas excegdes, ndo ha processo civil prévio de conhecimento,
tanto uma como a outra continuardo constituindo processos autdnomos, em que havera
necessidade de citacdo do devedor (art. 475-N, paragrafo Unico).

A execucdo por titulo judicial tornou-se uma fase do processo sincrético e vem tratada
no capitulo “Do cumprimento da sentenga”, introduzido no Livro do Processo do
Conhecimento. Hoje o artigo 475-N enumera quais sdo os titulos judiciais aptos a desencadear
a fase executiva, com a revogacao do artigo 584 do CPC.

Uma vez que a execugdo passou a se tornar uma fase subsequente a cognitiva, deixou
de existir por consequéncia, a citacdo do devedor para pagar ou nomear bens a penhora. De
acordo com o art. 475-J “caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja
fixada em liquidacdo, ndo o efetue no prazo de 15 dias, 0 montante da condenacao sera
acrescido de multa no percentual de dez por cento, e a requerimento do credor e observado o
disposto no art. 614, inciso Il, desta Lei, expedir-se-d mandado de penhora e avalia¢io”.

A Lei n.° 11.232/2005 revogou os artigos 588 a 590 e submeteu a matéria da
provisoriedade ou definitividade da execucgéo aos artigos 475-1 e 475-0.

Destacamos apenas que, via de regra, a execucdo autdbnoma de titulo extrajudicial é
definitiva, mas com a chegada da Lei n.° 11.386/2006, foi excepcionado o caso de execucao
provisoria de titulo extrajudicial enquanto estiver pendente a apelacdo da sentenca de
improcedéncia dos embargos do executado, desde que eles tenham sido recebidos no efeito
suspensivo, de acordo com os termos do artigo 587.

Os embargos s6 cabem na execucdo por titulo extrajudicial e a defesa na execugéo por
titulo judicial hoje se da pela impugnacdo em 15 dias, tendo esta natureza de mero incidente
processual, sendo julgado por decisdo interlocutéria.

Tanto para os embargos quanto para a impugnacao, a regra € a de ndo haver efeito
suspensivo, salvo se forem pleiteados e o juiz verificar que a execucdo é manifestamente
suscetivel de causar ao executado grave dano, de dificil ou incerta reparacao.

Para os embargos, tem-se ainda por requisito que a execucdo esteja garantida por
penhora, depdsito ou caucdo suficientes, conforme o artigo 739-A, 81° do Cddigo de Processo
Civil. O efeito suspensivo é opcional, que poderé ser atribuido pelo juiz em casos especificos,
desde que preenchidos os requisitos dos artigos 475-M ou 739-A do CPC.

O CPC determina que a impugnacédo seja processada em autos separados, para ndo
tumultuar a execucdo, mas se esta ficar suspensa, a impugnacao seré decidida e instruida nos
proprios autos.
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Fato € que o titulo executivo que da base para a execucdo civil, é, nos dizeres de
Candido Rangel Dinamarco: “um ato ou fato juridico indicado em lei como portador de efeito

de tornar adequada a tutela executiva em relagdo ao preciso direito a que se refere”’ .

E segundo Sérgio Shimura, o titulo € certo quando, “em face do titulo, ao prisma formal
do documento, ndo ha controvérsia sobre sua existéncia”’.

Em resumo, esta estabelecido hodiernamente duas formas distintas de execucdo, duas
técnicas; uma que € objeto de processo autbnomo e que estd fundada em titulo executivo
extrajudicial, e outra que constitui apenas uma fase de um todo maior, e que resultou na
formacdo de um titulo executivo judicial.

Passado entre breve introito acerca das ultimas modificagbes ocorridas na matéria de
execucdo, vamos agora analisar as questdes executorias atinentes ao direito autoral.

6.1. Pinceladas do Sistema Execut6rio no ambito autoral — algumas espécies de
execucao

Sistematicamente, com base no breve histérico exposto, temos que a execucdo imediata
de obrigacdo de fazer ou ndo fazer esta tratada no artigo 461 e seus paragrafos, de entrega de
coisa, no artigo 461-A e paragrafos, e por quantia certa contra devedor solvente, nos artigos
475-1 e 475-R. A execucdo autdbnoma de obrigacdo de entrega de coisa € tratada nos artigos
621 e seguintes, de fazer ou ndo fazer nos artigos 632 e seguintes, e por quantia certa contra
devedor solvente, nos artigos 646 e seguintes. O Codigo ainda trata da execucéo contra devedor
insolvente, das execucOes contra a Fazenda Publica, e de prestacdo alimenticia.

Os artigos 612 a 620 contém disposicdes de carater genérico, que se aplicam a todas as
espécies de execucdo, imediatas ou autbnomas, salvo a por quantia certa contra devedor
insolvente, que, por sua natureza, tem caracteristicas proprias. Boa parte dessas disposi¢des
gerais tem natureza principioldgica. O artigo 475-R deixa explicito que, a execucdo imediata,
aplicam-se subsidiariamente as regras estabelecidas para a execu¢do por titulo extrajudicial
(autbnoma).

Os artigos 614 e 615 sdo normas dirigidas ao credor, que, para promover a execugao,
deve juntar o titulo executivo, o demonstrativo do débito atualizado, e a prova de que se
verificou a condicao ou o termo nas obrigac@es a eles sujeitas.

Conforme ensinamentos do professor Humberto Theodoro Janior, o Codigo de
Processo Civil regulou separadamente as execucdes tendo em vista a natureza da prestacdo a
ser obtida do devedor, classificando-as em:

a) Execucdo para entrega de coisa / de dar;

74 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil. Ed. Malheiros, 2009. v. IV, p. 191; no
mesmo sentido, CAMARA, Alexandre Freitas, Licdes de Direito Processual Civil, v. I, p. 177.
75> SHIMURA, Sérgio Seiji. Titulo executivo. Sdo Paulo: Método, 22 ed., p. 136.
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b) Execucéo das obrigactes de fazer e ndo fazer; e
c) Execucdo por quantia certa, podendo ser fundada em titulo judicial ou
extrajudicial®.

Como dito alhures, diversas podem ser as acdes movidas pelo Autor da matéria de
direito autoral no ambito do processo de conhecimento que podem ensejar o pleito executorio
agora em fase posterior a cognitiva. Dada a dimensdo da matéria, passaremos a nos ater ao
estudo de somente algumas delas.

6.2. Aplicabilidade do Sistema Executério no ambito autoral - TITULO
JUDICIAL

Com o advento da Lei n.° 11.232/05, diante da sentenca judicial, independentemente
da natureza da obrigacdo, ndo havera mais a necessidade de se instaurar novo processo para
executar, passando este a configurar simples demanda incidente do processo de conhecimento.
Disposto a partir do artigo 475-1, o denominado cumprimento de sentenca € narrado do seguinte
modo: “O cumprimento de sentenca far-se-4 conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei, ou,
tratando-se de obrigacGes por quantia certa, por execucgdo, nos termos dos demais artigos deste
capitulo”.

Seguindo esses passos, mas sem grandes aprofundamentos no tema, ressaltamos que o
81° do artigo em andlise define que seré considerada execuc¢do definitiva a sentenca transitada
em julgado e sera provisoria quando se tratar de sentenca impugnada mediante recurso ao qual
ndo foi atribuido efeito suspensivo, regra essa que nao apresenta novidade, pois ja se fazia
presente no artigo 587 do CPC.

Destarte, iniciada a demanda executiva, apds a condenacdo do devedor e, por certo, a
andlise de sua apelacdo, que tera efeito apenas devolutivo, se este ndo realizar o pagamento da
quantia devida no prazo de 15 dias, havera acréscimo no valor da condenacgéo de 10% (dez por
cento) e, a requerimento do credor, expedir-se-a 0 mandado de penhora e avaliacao.

Neste novo sistema, 0s embargos foram extintos para 0s casos de execugdo promovida
com fulcro em titulos judiciais, surgindo em seu lugar a figura da impugnacéo. A impugnacao,
que se distancia dos embargos por se constituir em simples manifestacao incidente da demanda
executiva, devera ser apresentada naquele prazo de 15 dias, apds devidamente garantido o
juizo. Frise-se que, para que possa impugnar, recebera simples intimacdo em ndo mais citacao;
além disso, essa intimacao se dara na pessoa do advogado do executado, ou na falta desse, na
pessoa de seu representante legal, ou ainda, pessoalmente, por mandado ou correio (art. 475-J,
81°, CPC). A matéria a ser impugnada sera restrita e taxativa, devendo ser pautada pelos casos
elencados no artigo 475-L e incisos.

76 THEODORO IR, Humberto. Curso de direito processual civil. 422 ed. Rio de Janeiro:Forense, 2005, p.133
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Referidos titulos executivos judiciais, podem reconhecer a existéncia da natureza das
seguintes obrigacdes autorais:

a) Obrigacéo de dar:

Neste caso, 0 autor podera compelir o réu a entregar, por exemplo: a) uma obra original
que o autor por ventura tenha entregue ao réu para celebrar determinado negdcio juridico, como
por exemplo, a edicdo, producdo ou replicacdo de sua obra, mas este tenha desviado,
desvirtuado a forma de uso conforme tenha pactuado com o autor; ou b) que o réu
dé/devolva/entregue obras indevidas replicadas, isto é, sem a devida autorizagao do autor

b) Obrigacao de fazer e de ndo-fazer:

Na obrigacdo de fazer o pleito do autor pode se dar, por exemplo, quando: a)
devidamente pactuado com o réu, este ndo replique a obra do autor, conforme acordado em
contrato, ou b) quando o réu ndo divulga a obra do autor da forma, maneira e/ou prazo
acordado.

Ressaltamos que a obrigacdo de fazer pode ser dividida entre fungivel (onde qualquer
um além do réu pode dar cumprimento, como no caso supracitado) ou infungivel (de carater
personalissimo). Um bom exemplo citado por Fredie Diddier Jr. para obrigacdo de fazer
infungivel é o que segue:

“Assim, por exemplo, se alguém contratou um famoso escultor para que ele modelasse
uma peca em marmore, tem-se ai uma obrigacdo de entregar a obra de arte. O interesse do
credor concentra-se na atividade do artista, no seu talento, na sua técnica e no seu trabalho
pessoal, de modo que a entrega da peca modelada é uma consequéncia da obrigacao contratada.
Trata-se mais ainda, de obrigacdo de fazer infungivel, porquanto personalissima. Em caso de
descumprimento, pois, eventual decisdo judicial que impusesse ao devedor a ordem de fazer
somente se poderia valer de medidas coercitivas indiretas para forcar o seu cumprimento,

jamais de medidas sub-rogatoérias™’’.

Ja paraaobrigacao de ndo-fazer o pleito tem a finalidade, em muitos casos coincidentes
a contrario sensu da obrigacéo acima: a) para que o réu pare de divulgar a obra do autor, vez
que possa ter sido desrespeitada a forma, a maneira e/ou prazo que previamente havia(m) sido
acordado(s).

Para ambos os tipos de obrigacdo acima citados, questdo interessante € dizer que o
credor podera optar pela conversdo da obrigacdo em perdas e danos ainda quando seja possivel
0 seu cumprimento na forma especifica.

O credor pode optar pela conversdo da obrigacdo em prestacdo pecuniaria mesmo que
ainda seja possivel o cumprimento na forma especifica. Nd8o h& nisso qualquer ofensa ao
principio da menor onerosidade possivel, tampouco se pode dizer que isso representaria, nos
caos em que a obrigacao decorrer de convengdo das partes, uma novacdo objetiva unilateral.

77 DIDIER Jr. Fredie. Curso de direito processual civil. 2 ed. Vol 5. Editora Podivm, p. 423.
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Nos dizeres do processualista Fredie Diddier Jr: “Com efeito, embora o credor ndo
possa, em regra, exigir do devedor prestacdo diversa daquela que fora pactuada (interpretacédo
a contrario sensu do art. 313 do CC), pode-se dizer que, ocorrido inadimplemento, surge para
esse credor o direito potestativo de optar entre o seu cumprimento na forma especifica ou a sua
conversao em peclnia — é o entendimento que se pode extrair da leitura dos arts. 247, 251 e
389, todos do CC, e do art. 461, §1° do CPC”"8,

O que resta vedado ao credor € exigir a prestacdo pecuniaria antes de haver o
inadimplemento — seja porque inexigivel a prestacdo, seja porque a outra parte ndo é obrigada
a prestar coisa diversa — ou exigir um outro fazer ou ndo fazer, distintos daquele
originariamente pactuado ou imposto por lei. Considerando, porém, que a tutela especifica é
um direito subjetivo do credor, sobrevindo o inadimplemento ele pode perfeitamente abrir mao
desse direito, optando pela conversdo do fazer ou ndo fazer em prestacdo pecuniéria.

Obviamente que, conquanto surja ao credor essa possibilidade de escolha, a op¢do ha
de ser feita dentro dos limites do exercicio regular de um direito, revelando-se abusivo esse
exercicio nos casos em que a conversao se fizer apenas com espirito emulativo (art. 187, CC) .

Ressaltamos aqui, apenas para enriquecer este ponto, que ha casos, porém, em que essa
opcao conferida ao credor sofre limitacGes. Isto se d& quando o direito que lhe fora certificado
é da categoria dos indisponiveis e ainda € possivel a sua realizacdo na forma especifica. Sobre
0 ponto, vale transcrever o exemplo da licdo de Luciane Gongalves Tessler:

“Para o ressarcimento do dano ambiental ndo existe o direito de opcao: a tutela
ressarcitdria deve ser prestada, prioritariamente na foram especifica. Entretanto,
o fato de o ressarcimento na forma especifica configurar a regra geral néo
significa que ndo possa ser excepcionado. Logicamente que, sendo impossivel
o0 ressarcimento na forma especifica, ndo se pode deixar de reparar 0 dano; ndo
se dispondo de alternativa, recorre-se ao ressarcimento pelo equivalente
pecuniério”®,

Obviamente que para o tema do presente trabalho, o autor da obra devera ponderar
muito bem a relevancia de se ponderar se vale a pena ou ndo optar pela conversao da obrigacao
em prestacdo pecunidria, quando isso ainda é possivel, haja vista o carter pessoal que uma
obra pode ter ao seu criador.

C) Obrigacdo de Pagar quantia certa: Por meio desta obrigagdo, os autores se
valem para cobrar valores devidos em contratos. Exemplo classico desta obrigacdo é o da

78 DIDIER Jr. Fredie. Curso de direito processual civil. Ob. cit, p. 429.

72 Talamini, valendo-se de exemplo de contrato de prestagdo de servicos em que o devedor dos servigos ndo os
prestou a tempo, afirma o seguinte: “conforme as circunstancias concretas, poder-se-a considerar com razoavel
segurancga que o credor da prestagao do servigco ndo podera pretender, a titulo de perdas e danos, ressarcimento
de prejuizos que ndo teria sofrido, se houvesse aceito o cumprimento especifico, conquanto tardio” (TALAMINI,
Eduardo, tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer e sua extens@o aos deveres de entrega de coisa (CPC,
Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84), Sdo Paulo, Ed. RT, 2003.cit, p.332).

80 TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas do meio ambiente. S3o Paulo: RT, 2004, p. 358.
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cobranca de royalties em face da reproducdo indevida de suas musicas nos veiculos de
comunicacgdo como programas de televisdo, radio, eventos musicais entre outros correlatos.

d) Sentenga Arbitral e da Sentenca Penal

No caso da sentenca arbitral, regida pela Lei n.° 9.307 de 1996, pode ocorrer a situacao
onde o autor da obra tenha pactuado com o réu determinadas condigdes para utilizagdo e/ou
comercializacdo de sua criacdo, sob pena de pagamento de multa, royalties etc. Se indigitado
pacto for desrespeitado, e o autor da obra for vencedor pela sentenga arbitral proferida pelo
arbitro, disciplina o artigo 31 da Lei Arbitral que “a sentenga arbitral produz entre as partes e
seus sucessores, 0s mesmo efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Executivo e,
sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.

Bem se vé no preceito acima a desnecessidade de homologacdo da sentenca arbitral
interna, para que esta ja produza efeitos de plano, inclusive como titulo executivo judicial.

Na esteira da Lei n.° 9.307/96, conjuga-se o disposto no ja citado artigo 475-N, inciso
IV, do CPC.

Aqui cabe indagar a questdo de como proceder a execucao da sentenca arbitral de direito
autoral, haja vista a inexisténcia de processo de conhecimento anterior, que permita que tal
cumprimento da sentenca se desenvolva como mero desdobramento da cognitiva.

Dessa feita, se 0s termos arbitrais ndo estiverem bem definidos, como primeiro passo
para resolver o impasse formado, para fins de fixacdo da competéncia do juizo no qual se
desenvolvera a execucdo da sentenca arbitral (art. 475-P do CPC), necessario que sejam
observadas as regras de fixacdo de competéncia previstas na legislacdo processual civil,
notadamente as pertinentes & matéria, ao territério e ao valor da causa.

Fixada a competéncia do juizo, em se tratando de titulo iliquido (caso também néo
estejam claras as regras: de forma, lugar e tempo de pagamento pelo uso de uma obra ou pelos
royalties da mesma; no caso de multa, a forma de sua corre¢cdo monetaria, o indice de sua
atualizacdo, o valor e o percentual da mesma etc), indispensavel sera a prévia liquidacdo da
sentenca, com respaldo nos artigos 475-A a 475-H do CPC.

Na atual sistematica executdria, posteriormente e nos autos de liquidacdo da sentenca,
sera dado prosseguimento a fase de cumprimento de sentenca, inclusive com a expedi¢cdo de
mandado de penhora e avaliacdo. Caberd ao devedor se opor a execucdo através da
impugnagao, em observancia ao disposto no artigo 475 —J, 81° do CPC.

Agora, caso a sentenca arbitral esteja bem delimitada, de forma que o valor devido seja
liguido e certo, inexistird o procedimento de liquidacdo cabendo ao exequente iniciar
diretamente a execucao.

Ressalta-se que, tanto no caso de liquidacéo da sentenga arbitral, quanto nos casos de
sua execucao “... € preciso instaurar um processo autbnomo para a sua execucao, devendo o
executado ser citado, e ndo intimado pra o cumprimento da deciséo (...) na eventualidade de
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asentenca ser iliquida, impde-se, antes de ser executada, a instauracao de uma agdo autbnoma
de liquidagéo... 8L,

Assim, conforme o caso, o devedor sera citado para a liquidacao, ou para pagar, em 15
(quinze) dias, o quantum devido (artigo 475-N, paragrafo unico, CPC).

Na segunda hipétese, ndo realizando o pagamento, serda expedido o mandado de
penhora e avaliacdo, dando-se regular prosseguimento ao processo, conforme art. 475-J do
CPC, cabendo ao executado se valer, como peca de resisténcia, da impugnacéo (em que pese a
Lei de Arbitragem fazer referéncia aos embargos do devedor), ante as alteracGes trazidas pela
Lein.°11.232/05.

No caso da sentenca penal condenatdria, arrolada no artigo 475-N, inciso 1l do CPC
(para os casos atinentes ao crime do art. 184 do CP anteriormente exposto), “torna-se certa a
obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime — Codigo Penal, art. 91, |. Trata-se de um
‘efeito anexo e extrapenal ’ desta sentenca”®?,

Requisito primordial é que referida sentenca tenha transitado em julgado, devendo o
credor promover-lhe a liquidac&o no juizo civel, antes de dar inicio & execugdo. No caso de
direito autoral, sendo um tipico exemplo o crime de plagio, ha hipotese em que se prescinde de
liquidacdo, como quando houver previsdo de restitui¢do do produto do crime a vitima, sendo
este coisa certa e determinada.

Mas também na matéria autoral pode ocorrer hipotese em que houve um crime de
contrafacdo, e que referida sentenca prescindira de liquidagdo. Isso porque, pelo fato da
contrafacdo ser a reproducdo ndo autorizada de obra intelectual (seja traducdes e adaptacdes
nédo autorizadas, insercdo da criagdo em outra obra ou produto sem o consentimento do autor,
representacdo ou execugao “ao vivo” sem autorizacao do titular entre outras), referidas copias
ilegais sdo vendidas com preco inferior as originais, necessitando de pericias para serem
apurados os prejuizos sofridos conforme caso a caso.

Ferindo principalmente o direito patrimonial do autor, a contrafacdo opera em dois
sentidos:

- Perda Real: o rendimento econémico que o autor efetivamente perdeu, corresponde,
por exemplo, ao valor dos exemplares ilegais vendidos;

- Perda potencial: o que o autor deixou de ganhar, com o mercado saturado de
exemplares ilegais, o autor tem menos chances de lucrar com as vendas futuras de produtos
originais.

Claro que a contrafacdo também pode lesar os direitos morais do autor. A abaixa
qualidade do produto posta a venda e o simples fato de o autor ser inserido no mercado contra
a sua vontade podem configurar danos, como ja exposto.

81 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, op cit., p. 167.
82 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil, op cit., p. 165.

67



Assim, a exigéncia do transito em julgado da sentenca penal é essencial pois mantém
estreita ligacdo com o principio constitucional da inocéncia, pois o acusado ndo pode ser tido
como criminoso se ainda lhe couber recurso. A execugdo deste titulo exige, portanto, a
instauracdo de um processo autdbnomo e a citagdo do executado.

6.3. Aplicabilidade do Sistema Executério no ambito autoral - TITULO
EXTRAJUDICIAL

O processo autbnomo de execucdo de titulo extrajudicial tem o seguinte procedimento:

Peticéo Inicial

}

Despacho: facultado ao juiz fixar astreintes
por dia de atraso no cumprimento da
obrigacdo

¢

Citacdo

{

Juntada aos autos do mandado
de citacdo cumprido

v
'

2 prazos independentes:

v v

15 dias para o devedor opor embargos, 10 dias para a entrega ou deposito
independentemente do deposito da da coisa
coisa

‘
v v

Feita a entrega = N&o feita, sera expedido
processo extinto mandado de busca e
apreensdo ou imissdo na
posse, sem prejuizo de
eventual multa. O prazo de
15 dias para opor embargos
continua correndo.




Perecendo a coisa ou se deteriorando,
a obrigacéo se convertera em perdas e
danos, que serdo apurados em
liquidacéo por arbitramento.

A

Dos titulos executivos extrajudiciais arrolados no artigo 585 do CPC, destacamos para
0 presente estudo, o contrato que esta previsto no inciso Il, que dispde ipsis literis: “escritura
publica ou outro documento publico assinado pelo devedor; o documento particular assinado
pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transacao referendado pelo Ministério
Publico, pela Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores”.

Com grande relevancia, o contrato é mais comumente utilizado para formalizar a
relacdo juridica de direito autoral.

Aqui, podemos levantar a classificacdo autbnoma da tutela especifica, denominada por
alguns juristas de tutela de adimplemento contratual®, que se trata de uma tutela reintegratoéria,
onde o ilicito removido é o inadimplemento de uma prestacdo pactuada em negdcio juridico
(ilicito contratual). Volta-se esta tutela para a realiza¢do de uma obrigacéo contratual assumida,
nos casos em que houver mora do devedor (mora relativa, eis que a mora absoluta impede a
prestacao).

Hodiernamente com a necessidade de se fazer prova dos negdécios celebrados através
de contratos, bem como, pelo fato de que os contratos estdo cada vez mais complexos e com
clausulas mais e mais especificas de acordo com as necessidades das partes, é certo que
praticamente todo e qualquer contrato hoje celebrado em nossa sociedade é formalizado por
meio de instrumento por escrito, com assinatura de duas testemunhas e ainda que desnecessario
(quanto se tem a assinatura destas), o reconhecimento de firmas das assinaturas dos
contratantes em cartorio extrajudicial, que visa dar maior autenticidade no documento e evitar
futura pericia grafotécnica.

E embora haja a precaugdo supramencionada com todas as suas formalidades, fato €
que ndo é dificil que estes instrumentos extrajudiciais sdo por vezes desrespeitados e ddo ensejo
a diversas lides em nossos tribunais.

83 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4 ed. Sdo Paulo:
RT 2005, p. 2005, p. 439-442. Os autores justificam a diferenciagcdo sob o fundamento de que “a tutela da
obrigacdo contratual inadimplida distingue-se da tutela contra o ilicito precisamente porque ha distingdo entre
ilicito e inadimplemento”.
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No gue tange aos direitos autorais, temos 0s mais diversos tipos de obras abarcadas por
contratos: Artisticas, Musicais, Literarias, Cientificas, Visuais, Plasticas, Audiovisuais e
Compositas.

Como visto, as avencas também podem ter diversas naturezas negociais: De Edicao;
De Encomenda; De Licenciamento, De Execucédo Publica e De Sincronizacao.

Estas, também podem acabar por atingir direitos conexos de terceiros, que podem vir a
se tornar partes nos contratos, seja o Intérprete, o Instrumentista, o0 Grupo, o Coautor ou 0
Dublador.

Portanto, tendo o contrato sido celebrado e valendo o mesmo como titulo executivo
extrajudicial, devera se seguir as regras de um processo autbnomo para execugdo daquilo que
estiver estipulado em suas clausulas, na medida em que os contraentes fizeram lei entre si,
como determina o principio do pacta sunt servanda, intimamente ligado ao principio da boa-
fé e da lealdade previstos no artigo 421 do Codigo Civil que reza que “a liberdade de contratar
serd exercida em razdo e nos limites da fung¢do social do contrato”, em intima consonancia
com o artigo 422 do mesmo diploma legal que diz que “0s contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusé@o do contrato, como em sua execucao, os principios da probidade
e boa-fé”.

Destrate, firmado o contrato, as partes devem cumpri-lo, salvo se ocorrer umas das
hipbteses previstas no artigo 171 do Codigo Civil.

Assim se manifesta a jurisprudéncia:

“Voto n.% 8399 Apel. n.°: 0007646-91.2007.8.26.0236 Comarca: Ibitinga
Apte.: Sociedade Radio Ternura Ltda. Apdo.: Escritério Central De
Arrecadacao E Distribuicdo - ECAD.

Trata-se de execucdo com base em titulo de crédito consistente em contrato de
confissdo de divida. Tendo perdido em 1° grau, a recorrente pretendeu no
recurso de apelacdo tirado contra a r. sentenca que julgou improcedentes 0s
embargos a execucgdo, afirmar que o titulo era nulo, posto conter valores
cobrados de forma aleatéria e em duplicidade. Observa-se, contudo, que se a
recorrente confessou estar a dever a importancia do titulo, o ato juridico
consistente na referida confissdo ndo pode ser anulado por singelas declaragdes
de ilegitimidade de parte do ECAD, excesso de cobranca, defeito de
representacdo, etc. O ato juridico somente se anula por prova cabal de dolo,
coacao, erro, etc, nos termos do art. 171 do Codigo Civil. Assim, ndo sendo esse
0 caso dos autos, ndo hé desconstituicdo do direito da recorrida, devendo-se
manter a r. sentenca, pelo que se nega provimento ao recurso”.
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7 - Linhas introdutorias da A¢do Cautelar

E claro que a forma do Estado realizar jurisdicdo, seja pela cognicdo, seja pela
execucéo, acontece que, qualquer que seja a pretensdo, o provimento definitivo néo pode ser
ministrado instantaneamente. A composic¢do do conflito de interesses através do processo, sO é
atingida mediante sequéncia de varios atos essenciais que sejam a defesa dos interesses
antagonicos das partes e propiciam ao julgador a formacdo do convencimento acercada da
melhor solucgéo da lide.

De tal sorte, a providéncia satisfativa do direito de agdo (sentenca ou ato executivo)
medeia necessariamente um certo espaco de tempo, que pode ser maior ou menor conforme a
natureza do procedimento e a complexidade do processo.
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Niao obstante essa necessaria “demora” do processo, € intuitivo que o ideal € que a
“lide” seja composta no mesmo estado em que se achava ao ser posta em juizo, tanto que se
atribui a funcdo declarativa das sentencas o efeito retroativo ao momento da propositura da
acio®,

Indubitavel é, entretanto, que o transcurso do tempo exigido pela tramitacao processual
pode acarretar ou ensejar, e frequentemente acarreta ou enseja, variagdes irremediaveis ndo so
nas coisas como nas pessoas e relacdes juridicas substanciais envolvidas no litigio, como por
ex